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THÉORIE DE LA NOVATION 
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INTRODUCTION. . , , ; , „ 

■ 

1. Avant d*aborder l'exposition détaillée de la ttbvà- 
tion, en droit romain, il notis semble tiécessaiVé cîe 
présenter quelques notions préliminaires sur les mo- 
des d'extinction des obligations, dont elle fait partie. 

2. Les différentes causes qui peuvent éteiridre une 
dette se classent en deux grandes catégories, suivant 
que ces causes opèrent ipso jure ou éticeptïonk o$. 
Cette division , née du système de procédure fbnlrtuWî^, 
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offrait une grande importance pendant la période où il 
fut en vigueur. Aussi nous placerons-nous d'abord au 
point de vue de cette époque, pour apprécier les prin- 
cipales conséquences d'où résulte l'intérêt de cette dis- 
tinction. r * • . - 

3. On disait qu'une' obligation était éteinte ipso 
jure* lorsqu'il s'était produit un fait juridique consi- 
déré par le droit civil comme étant de nature à la faire 
disparaître; quand, au contraire, il s'agissait d'un fait 
auquel loi civile n'avait pas attaché la puissance de 
détruire le vinclilum juris, mais qui permettait de 
paraJ^w* laotien -du créancier,^ opposant .une excep- 
tion établie soit par la loi, soit par le préteur, on di- 
sait que la dette était éteinte exceplionis ope. 

Û. Or, il importe beaucoup de ne pas confondre ces 
divers modes d'extinction : 

1» Au point de vue de la forme* Le défendeur est 
toujours admis à faire valoir in judicio une cause ex- 
tinctive de la dett&"épérân? 7jiib jure, alors même 
qu'il ne l'aurait pas mentionnée devant le magistrat, 
et jndépendammçaLde toute modification dans la for- 
mule de l'action» En effet, il est tout simple de lui 
permettre de nier la prétention formulée dans Yinlen- 
/to, endémoutrant que la dette n'a jamais existé ou 
n'existe plus. — Au contraire, pour faire valoir en gé- 
néral les modes d'extinction , exçeptionis ope r la na- 
ture même diLsyslèrpe formulaire exige que le défen- 
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âtes pouvoirs et fixe le terrain du débat (1). L'exception* 
ajoutée à la suite de Yinlentio sous forme de condition 
négative et subsidiaire, permet au défendeur d'éviter 
la condamnation, en prouvant in judicio l'existence 
d'un fait qui, de sa nature, était impuissant à détruire 
la créance aux yeux du droit civil. 

2' Au point de vue des personnes qui peuvent lek 
invoquer. En effet, un mode d'extinction ipso jure 
peut en général être invoqué par tout intéressé (S). 
Souvent, au contraire, un mode d'extinction extep* 
tionis ope ne peut l'être que par certaines per*- 
sonnes (3). Ainsi, les fidéjusseurs auxquels on donne, 
en général, les exceptions rci cohœrentes (tehes que 
celles do/i, quod metus causa, jiaisjurandi^ rei /a- 
dicatœ), n'ont pas celles personœ cohœr entes 9 comme 

(1) Eu principe, l'exception n'avait pas besoin d'être insérée d*n» 
les actions de boune foi, dans lesquelles elle était, sous-entendue, il 
pouvait néanmoins arriver que celle iusertion y fût nécessaire, si 
l'exception ne reposait pas sur un manque de foi du demandeur. 
Telles étaient les exceptions rei jndicatœ ', tei r est duce (G. , 4. 
§§ 4SI , 122), celle du S.-C. Velléien. Rien n'empêche en effet, dans 
ces cas, que la mauvaise foi se trouve du côté de celui qui oppose 
l'exception. M. de Savigny a soutenu , il est vrai, que toutes les 
exceptions devaient être sous.entcndues dans les acUans de bonne 
foi ; mais la loi 2, De judiciis (Code, 3, 1 ), nous semble con'.rediro 
ce système (V. Boujean, t. 2, p. 268. — Cujas , t. i>, Operum pos- 
tumor., col. 420). ; . ^ 

(2) Y. toutefois 1. 74, pr M Do Cdcjuss. (D.j 46, t). — L. 96. §§ t, 
3, De solut. (D., 46, 3). : - „ .. . . 

(3) lostit., De replicaL, § 4 (4, .14), ~ L.^7, pr., et §A x \ 49. 
De except. (D., 44,4). — L: 2i, !. il, Dr re jwdir. /&.„ il, \\i 

V 
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la cession de biens ou celle d'un pacte de non petendo 
in personam (!) . 

3* Au point de vue du fond du droit. Lorsque 
l'extinction a lieu ipso jure, elle est considérée comme 
définitive. Au contraire, si Une dette n'est éteinte 
que exceptionis ope t elle est plutôt paralysée que dé- 
truite radicalement (2). Dès lors, il est possible de lui 
rendre son efficacité première. Ainsi, un pacte de non 
petendo peut être eflacé par un pacte inverse, et peut 
de la sorte permettre d'agir utilement contre celui qui 
était resté débiteur aux yeux du droit civil. 

5. Lorsque le système de procédure extraordinaire 
succéda à celui des formules, la classification des 
modes d'extinction ipso jure et de ceux n'opérant 
que exceptionis ope, dut perdre beaucoup de son im- 
portance. Cependant, conservée par tradition, elle 
n'a pas disparu des compilations de Justinien. Elle 
offre encore de l'intérêt à un certain point de vue, 
car les modes d'extinction ipso jure peuvent être 
invoqués jusqu'à la sentence ; les autres, au contraire, 
doivent l'être in litnine litis, avant l'exposé de l'af- 

(1) Si même le pacte était in rem, il ne profiterait pas aux fidé- 
jusseurs dans le cas où its sont intervenus animo donandi; car la 
débiteur principal, n'étant pas alors soumis à leur recours, n'y a pas 
intérêt (1 32, Depactis, D., S, 44; 1. 9, $3, Ad S. C. Macedon., 
D.» 4 4, 6). — S'il s'agissait de codébiteurs solidaires, il en serait de 
même lorsqu'ils ne sont pas socii (I. 3 , § 3, Z?e libérât, legata , 
D., 34, 3 — ; I. 51, g 5, Départis (il, 44). 

(I) L. 9, $ 3, Ad S.-C. Macerlon. fl>-, 14, *). 
■ 
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faire qui forme la iitis contestatio. Seulement, ai le 
défendeur a oublié un de ces moyens de défense, il 
sera facilement restitué (1). . v i 

6. Ce serait sortir du cadre de notre travail que 
d'examiner en détail les différents modes d'extinction 
des obligations. Nous nous contenterons donc d'énu* 
mérer les principales causes qui éteignent les dettes 

Y ipso jure. Ce sont: le paiement, Tacceptilation, la 

novation, le mutuel dissentiment, mentionnés par 
Justinien dans ses Institutes (2) ; auxquels il faut ajou- 
ter : T extinction per œs et iibram (3) pour l'ancien 
droit, la capitis deminutia (4), la perte de la 
chose (5), la confusion (6) et le concours de deux 
causes lucratives (7). 

7. Nous ferons remarquer, en terminant ces notions 
préliminaires, la généralité de cette phrase de la loi 
85, De diversis regulis juris (D.50, 17) : « JNihil tam 
naturelle est quam eo génère quidque dissolvere quo 

k . colligatum est. » Cette idée n'est en effet exacte qu'en 

* * - 

{\) C. 2, Sentent, resc. non posse (Cod., 7, 50). — C. S, C. 4«, De 
except. (Code, 8, 36). 
(V) ïnstit., liv. 3, tit. 29. 
(3)G.,3, 88 t?3, 455. 
' (4) G., 3, g 84. — 4, § 38. I j 

(5) L. 23, 1. 82, § 4 , De verb. oblig. (D., 45, 4). 

(6) L. 95, g 2, initio, De solut. (D. , 46 , 3). - L. 71 , De 6dej. 
(D., 46, 4). 

(7) L. 47, De oblig. et act. (D-, 44, 7). - L. 83 , 8 6 r De rerb. 
oblig. (D. 45, 4). — înstit. , De légat., 8 6 (2. 20). ' * 
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partie. Il est vrai que Vacceptiiation, qui a heu ver- 
dis, n'éteint que les obligations nées verbis, et que le 
mutuel dissentiment n'éteint que les obligations nées 
consentit. Mais nous voyons d'un autre côté le paie- 
ment éteindre non-seulement les obligations formées 
ré?, mais encore celles formées verbis, litteris, con- 
sensu: et la novation, qui le plus souvent a lieu ver- 
bis, éteint toute obligation de quelque façon qu'elle 
soit née (4). 11 en est de même des autres modes 
d'extinction, t pso jure, qui restent, sauf Textinctioa 
per œs et libram, qui ne s'appliquait qu'à certaines 
obligations déterminées. 



DE NOVATIONIBUS ET DELEGATIONIBUS. 

/Livre ilvi, titre 2. Digeste, et livre vin, titre 42, Code.) 

• 

8. La novation est la transformation d'une an- 
cienne obligation en une nouvelle (2). C'est un mode 
d'extinction équivalent au paiement, en ce sens qu'il 
s'applique à toute espèce d'obligation quelle qu'en 
soit l'origine, et qu'il opère ipso jure. Il ressemble à 
la dation en paiement, en ce que le créancier reçoit, à 
la place de l'objet dû, une créance nouvelle. Seule- 

V 

(0 L. « S* . 1. 2, Do uovat. (D., 46, «, 

% L ». pr.. l)p novat. fD., 16* * - • * 
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ment le point de savoir si la datio in solutum opérait 
ipso jure était controversé entre les jurisconsultes (1). 

9. 11 résulte de notre définition que la novation a 
un double effet : 1° extinction; 2° création d'une obli- 
gation. Cependant, certains auteurs modernés (2) ont 
contesté l'exactitude de la définition d'Ulpien, qu'ils 
trouvent trop restreinte. Suivant eux, elle pèche en ce 

y qu'elle ne comprend point la novation opérée par la 

iitis conteslatio, qui n'emporte pas toujours extinc- 
tion ipso jure de la première dette, et qui d'ailleurs 
ne produit que des effets incomplets, puisqu'elle laisse 
subsister les gages, hypothèques, etc. Dès lors, on 
propose de définir la novation : prioris obligations 

MUTATIO. 

10. Nous ne pouvons admettre ce système, qui tend 
à modifier le langage adopté par les jurisconsultes 
eux-mêmes. C'est sortir des limites de la mission na- 
turelle de l'interprète du droit romain, auquel il ne 

* peut appartenir de corriger, sans s'appuyer sur des 

textes bien formels, une définition présentée comme 
principe fondamental dans un titre spécial du Digeste. 
L'utilité scientifique d'une pareille modification ne 
peut se justifier que par la supposition que le mot ?io- 

(4) G., 3, g 468. — Justinien admet l'affirmative, en adoptant à 
cet égard, comme en beaucoup d'autres points, l'avis des Sabiniens 
(Instit., 3, 29, pr.). 

(2) Muhlenbruch , Doctrina Pandectarum , § 474. — Molitor , 
t. 3, n«» 4027, 4028. 

CAN 2 
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vatio embrasse nécessairement les effets de la litis 
contestatio. Or, c'est là un point des plus contesta- 
bles. Gaius présente la litis contestatio comme consli- , 
tuant, dans certains cas, un mode d'extinction des 
obligations; mais il ne dit pas novatur obligatio (1). 
Les textes, en très petit nombre, qui se servent du 
mot novare, en parlant delà litis contestatio , suppo- 
sent tous que les parties ont volontairement employé 
cette voie pour arriver à changer la personne du 
créancier. On utilisait ainsi les effets spéciaux de la 
litis contestatio pour opérer une délégation (2). Ce- 
pendant il est vrai de dire que Justinien, qui ne tient 
plus comme les jurisconsultes classiques à l'exacti- 
tude du langage juridique, admet une novation judi- 
ciaire (3). 

11. Quoi qu'il en soit, comme c'est là plutôt 
une question de mots qu'une question d'un véritable 
intérêt juridique, nous ne voyons pas d'inconvé- 
nient grave à conserver, comme la plupart des auteurs 
modernes, le mot novation appliqué aux effets de la 
litis contestatio, mais en y ajoutant l'adjectif im- 
parfaite (4). 

(4) G., 3, §480. 

(2j L. 41, $ 4, Dé novat. (D., 46, 2). Fragmenta vaticana, 
$ 263 , lequel contient un cas de délégation opérée inchoatis liti- 
bus, où le procurator in rem suam devient dominus litis. 

(3) C. 3, Do usuris rci judic. (C. 7, 54). 

(4) Par là , nou3 réservons les caractères spéciaux qui la séparent 
profondément de la novation proprement dite. 
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i% Nous traiterons dans une première partie de la 
novation proprement dite, et, dans une seconde, de 
la novation imparfaite ou des effets de la litis contes- 
tation 

i 

y - . 

PREMIÈRE PARTIE. 

* 

NOVATION PROPREMENT DITE. 

» 

13. La novation suppose le consentement des par- 
ties; elle peut s'opérer de deux manières différentes : 

1° Par changement dans la dette, les sujets restant 
les mêmes (1). C'est la novation réelle; 

2° Par changement dans l'un des sujets de l'obli- 
w gation ou dans tous les deux (2). Ce genre de novation 

prend la dénomination d 1 expromission ou de déléga- 
tion, selon qu'un nouveau débiteur vient s'offrir spon- 
tanément, ou en vertu d'un mandat donné par l'ancien 
débiteur, ou même par le créancier primitif; car le 
mot mandare est synonyme de delegare. Il ne suffît 
pas pour cela de la volonté du nouveau créancier; il 
faut de plus le mandat ou la ratification de l'ancien. 

* 

|4) G., com. 3, § m. 

(2) G., com. 3, § 176. — L. 2t, De oovat. (D., 46, S). 



1 
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Ce mode de novation était en grand honneur à Pé- 
. poque où la procuratio in rem sfiam n'avait pas en- 
core conquis sa place dans la législation. C'était alors 

■ 

Tunique moyen de produire des effets analogues à 
ceux de la cession de créance (1). 

Enfin la délégation peut opérer à la fois change- 
ment de débiteur et de créancier : par exemple, lors- 
qu'un débiteur délègue à son créancier son propre 
débiteur. 

14. Rien n'empêche, du reste, de changer tous les 
éléments qui viennent d'être mentionnés, et d'avoir, 
à la fois, un nouveau créancier, un nouveau débiteur 
et une nouvelle dette (2) . 

CHAPITRE PREMIER. 

NOVATION BÉELLB. 

45. Cette dénomination s'applique à la novation 
par changement dans la dette. Ce changement peut 
porter : 

(4) G., corn., 2, g 38. — Vaticana fragmenta, g 263. 

(2) Exèmple : Secundus, débiteur do 40,000 sesterces envers Pri- 
mus, délègue Tertius, son débiteur d'un cheval, à Quartus, ami de 
son propre créancier Primus, avec le consentement de celui-ci. Les 
éléments de la première dette étaient : Secuudus, Primus et 40,000 ses- 
terces ; ceux de la seconde sont : Tertius, Quartus et un cheval. 
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A. Sur la cause de la dette : Ainsi, créancier d'une 
chose en vertu d'un legs (1), d'un mutuum, d'une 
vente, je le deviens en vertu d'une stipulation. 

B. Sur son objet. Ainsi, spondesne mihi fundum 
sempronianum pro decem quos mihi spopondisti (2). 

C. Sur sa modalité. Comme si créancier condition- 
nel je stipulais pure, ou réciproquement ; ou si de- 

y vant pure, je stipulais à terme ou vice versa. Lors 

donc qu'il y aura stipulation nouvelle, avec adjectio 
ou detractio diei, il y auranovation, et dès lors extinc- 
tion de toutes les garanties de l'ancienne créance. Mais 
il faudra pour cela l'intention de nover. 

D. Sur ses accessoires. Tel serait le cas où, ayant un 
débiteur non cautionné, je stipule l'adjonction d'un 
fidéjusseur, ou sa suppression si ma dette était garan- 
tie dès le principe. Si fidejussor adjicialur ou detra- 
liatur (Just. § 3. Quib. modis toliitur obligatio) (&). 

f 

SECTION PREMIÈRE. 
ÉLÉMENTS DE LA NOVATION. 

16. On peut en compter cinq indispensables à la per- 
fection de la novation, savoir : 
1° Une obligation à nover ; 

» 

\\ |L. 8, §\, De novat. (D., 46, 2). 
|2j Cf., 1. S8, ecd lit. 

\à) Ces mois cmt donné lieu à une difficile qui aujourd'hui encore 
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2' Une obligation qui nove. 
ô° L'intention de nover. 
Il* La capacité des parties. 
5° La forme de la novation. 

• w 

à 

partage les meilleurs esprits. Comment, dit-on, concevoir que l'acces- 
sion ou la suppression d'un fidéjusseur puisse éteindre l'obligation 
par novation, lorsqu'elle n'a pour but que de fortifier et consolider 
cette obligation , ou d'abdiquer une garantie superflue. Qu'après la 
naissance de l'obligation de Primus, Secundus vienne cautionner la 
dette , ou que , postérieurement à l'engagement simultané de Primus 
comme débiteur, et de Secundus comme fidéjusseur; ce dernier soit 
déchargé, ce sont là des faits indépendants de l'obligation de Primus, 
qui n'en reste pas moins tenu de la môme dette. Plusieurs interpré- 
tations ont été proposées pour résoudre la question. 

Première opinion. — La difficulté provient d'une méprise com- 
mise par les rédacteurs des Institutes, qui ont mal copié Gaius |§ 177), 
en substituant le mot « Jidejussor » à celui de t sponsor, » sans 
songer aux différences qui séparent ces deux classes d'intercesseurs. 
Gaius était dans le vrai; les Institutes ont tort. En effet, il résulte, 
par argument à contrario du § 3, Vejidejussoriàus, aux Institutes 
(livre 3, tit. 20), que les sponsores devaient s'engager au moment 
même de la création de l'obligation principale. Si donc on voulait plus 
tard consolider une dette par l'adjonction d'un sponsor, ou l'affaiblir 
par sa suppression, il fallait un nouveau contrat verbal. Mais cette 
adjonction ou cette suppression opérait-elle novation ? Y avait-il là le 
quid nom dont parle Gaius (3, § 177)? Le champ était ouvert à la 
controverse sur ce point. Les Sabiniens soutenaient que l'adjonction 
ou la libération d'un sponsor novait l'obligation; les Proculèiens, 
qu'elle ne produisait aucune novation (G., § 178;. Le Jldejussor 
peut, au contraire, indifféremment précéder gu suivre l'obligation 
(InsL, 3, 20. § 3). On ne conçoit donc plus la nécessité de recommen- 
cer le contrat principal, et dès lors comment soulever la question do 
novation, puisque rien n'a été éteint (MM- Ortolan, Ducaurroy, 
É tien ne)? 

2 e Système. — L'opinion précédente repose sur une différence au 
moins contestable enlro le sponsor et le Jldejussor, Il n'est pas 



Digitized by Google 



— 15 — 

§ i" De l'obligation à nover. 

17. Cette obligation peut n'avoir qu'une existence 
apparente, elle peut exister purement et simplement, 



prouvé que le premier ne puisse s'obliger qu'au moment où se forme 
y l'obligation principale. L'argument a contrario, puisé dans le § 3 

des Institutes (3, 20), est sans force démonstrative : 1° parce que la 
sponsio, n'existant plus du temps de Justinien, il est plus probable 
que les rédacteurs des Institutes ont voulu établir une dissemblance 
entre le Jidejussor et un ordre d'intercesseurs encore en usage, 
qu'entre lui et le sponsor, qui ne vivait plus qu'à l'état de souvenir. 
Or, on peut dire que leur pensée a été d'opposer le jtdejusmr, « qui 
obligationem prœcedere et sequipotest, » au mandator pecunia 
credende, qui s'oblige ordinairement (V. I. 42, § 14, Mandat., 
M, \) avant le débiteur, et à celui qui s'engage par un pacte de 
constitue lequel ne peut s'obliger qu'après lui; 2° à cause du § 3, 
com. 3 de Gaius. Ce texte impose au créancier le devoir de déclarer 
hautement, et à l'avance, combien de sponsores garantissent sa 
créance, afin que ceux-ci sachent quels sont ceux qu'ils pourront 
poursuivre, si l'un d'eux paie seul toute la dette, et quelle est .leur 
part contributoire, la loi Apuleia, De sponsu (402 avant J.-C.} (tout 
porte à croire que c'est cette loi, cependant le mot est illisible dans 
le manuscrit de Gaius) ayant établi entre les sponsores et Jidepro- 
missores une société de plein droit. Cette déclaration était prescrite 
au créancier sous peine de voir ses sponsores libérés judiciairement. 
Or, à quoi serviraient cette formalité et la sanction qui s'y trouve 
jointe, si les sponsores, devant intervenir au moment de la formation 
de l'obligation principale, pouvaient se voir et se compter? La décla- 
ration imposée au créancier par la loi Apuleia eût été alors s:ms au- 
cune utilité. Si donc on l'exigeait, c'est que les sponsores , pouvant 
intervenir à des époques différentes et souvent éloignées, il fallait don- 
ner à chacun d'eux connaissance de ceux qui s'étaient déjà engagés, 
afin qu'il lui fût permis déjuger de l'étendue de son obligation. 
Une fois ce point établi, savoir, que ies sponsores pouvaient s'obli- 
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investie de plus ou moins de force juridique; elle peut 
être à terme ou conditionnelle. 

1 8. Lorsque l'obligation que l'on veut nover n'existe 
qu'en apparence, ouest nulle ipso jure, il est clair 

r 

ger après le débiteur principal, et le premier système étant réfuté, 
yoici l'interprétation que Ton donne aux mots « si fidejussor adji- 
ciatur ou detrahatur. » Il ne s'agit pas de l'adjonction ou de la sup- 
pression en fait du fidéjusseur, mais de la promesse à faire de donner 
un fidéjusseur ou de celle déjà faite à supprimer. 

a. Pour expliquer le mot « adjicitur , » il faut supposer que le 
créancier, d'abord confiant dans la solvabilité du débiteur, conçoit des 
doutes plus tard à cet égard, et lui demande de s'engager à fournir 
un fidéjusseur. Le plus simple, pour le créancier, est de recommencer 
la stipulation, et de dire : « Promit tisne cumjidejussore? » 

b. Pour interpréter le € detrahitur , il faut supposer l'hypothèse , 
inverse. D'abord défiant de sou fidéjusseur, auquel il a fait promettre 
de lui procurer un fidéjusseur, le créancier s'aperçoit que sa fortune 
lui présente les plus sûres garanties. Il le décharge de l'obligation de 
fournir le fidéjusseur promis , et, recommençant la stipulation, dit : 

« Promittisne sine Jidejussore? »— Ce système, qui a l'avantage de 
se concevoir facilement , donne peut-être un *ens forcé aux mots ad. 
jietatur vel detrahatur, et rend difficile à comprendre la contro- 
verse des Sabiniens et des Proculéiens au sujet du sponsor. 

3« Système. — Quel que soit le parti que l'on adopte, il faut limi- 
ter la question au cas d'adjonction du lidijusseur, et écarter celui de 
la suppression. Eu effet, dit-on, pour que le fidéjusseur fût libéré, d'a- 
près le droit civil, que fallait-il ? Une acceplilation. Or, les effets de ce 
mode de libération étant absolus» (1. K 6,pr., De acceptilat., D.,46,4), 
c'est par acceptilation et non par novation que s'éteindra aussi l'o- 
bligation principale. Dès lors, la difficulté sur le point de savoir quand 
il y a novation ne peut s'élever que pour l'hypothèse où il vient 
s'adjoindre à l'obligation principale. — Cette opinion nous paraît 
difficilement soutenable. En effet, le créancier ne procédera pas par 
acceptilation pour éteindre la dette du fidéjusseur, car ce serait étein- 
dre en même temps la dette principale, et rendre dès lors toute no- 
vation impossible. Mais il pf ut employer un pacte de non petendo 
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qu'il ne peut être question de novation, de substitution 
d'une dette à une autre, 

19. Mais si une stipulation est faite pour nover une 
obligation non existante, quel sera son sort? Sera- 

qui opère exceptionis ope. Or, la nouvelle dette est subordonnée, 
dans l'intention des parties, à la condition de la suppression du fidé- 
jusseur, laquelle ne pouvait s'opérer que par ce moyen , d'après la 

y nature de l'opération. Cela posé, l'existence d'un lien conditionnel 

suffit pour opérer novation de la dette primitivement pure et simple. 

i* Système. — La novation suppose, outre l'emploi de la forme re- 
quise, l'intention des parties de l'opérer. Cette intention doit avoir un 
but raisonnable, c'est-à-dire tendre à quelque chose de nouveau. D'a- 
près les Proculéiens (G., 3, § 478), le aliquid novi devait résulter 
des termes de la stipulation. Les Sabiniens, au contraire, dont l'avis 
semble avoir prévalu (G., 3, § 177; — Inst. 3, Î9, § 3), n'exigeaient 
pas celte dernière condition. Il résulte de la que l'adjonction ou la 
suppression d'un fidéjusseur ou d'une garantie quelconque, expli- 
quant d'une manière raisonnable l'intention de nover, suffit pour qu'il 
y ait novation, si les parties l'ont voulu. Si donc Primus, créancier 
de Secundus pour une somme de dix, stipule ces mêmes dix dans 
l'intention d'ajouter plus tard un fidéjusseur, on pourra dire, en 
considérant l'opération dans sou ensemble, qu'il y a novaticn. Et 

t la question présente de l'intérêt si l'on suppose que la première 

créance était garantie par des hypothèques, etc.. Le changement 
consiste dans la suppression de ces garanties et dans l'adjonction 
d'un fidéjusseur. Et cette adjonction fera présumer l'intention des 
parties de remplacer par cette dernière garantie les garanties précé- 
dentes. Lorsque le aliquid novi consistera uniquement dans un fidé- 
jusseur à retrancher, plus tard, l'intention de nover se présumera plus 
difficilement. Mais ce sera là une question de fait. La possibilité d'o- 
pérer novation en ajoutant ou retranchant un fidéjusseur ressort suf- 
fisamment des deux textes suivants : 4 * des Institutes ( 3, 29, § 3 ), 
qui mettent sur la même ligne le terme et le fidéjusseur; 2° de la 
Const. 8, au Code, De nova t. (8, 42), qui reconnaît, d'après les an- 
ciens jurisconsultes, qu'on peut faire novation en établissant un 
gage pour sûreté d'une dette antérieure. Or, le gage sequi poiest 

cas 3 
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t-elle nulle ipso jure ou exceptions ope ?'Le strict 
droit civil ne s'occupant pas de la cause finale de l'o- 
bligation, mais de l'accomplissement des formalités 
requises, répond : L'obligation existe dès qu'il y a sti- 

obligationem (C. F., 1. 5, De pignor., D., 20, 1 ), de môme que 
le fidéjusseur. — Cette opinion, raisonnable dans ses résultats, est ' 
peut-être contraire à la manière rigoureuse de raisonner des Ro- 
mains. On peut lui reprocher de faire une pétition de principes, 
en considérant comme constituait le aliquid novi nécessaire à toute 
novation la volonté de soppriraerun fidéjusseur, lorsque telle a été l'in- 
tention des parties. Pour que la novation soit possible, il faut : 1° l'a- 
nimus novandi; î« aliquid novi. Or, la suppression du fidéjus- 
seur étant Yeffet de la novation, si elle se produit, ne peut lui servir 
de cause. On pourrait dire aussi que ce système, en laissant les par- 
ties libres d'ajouter ou de retrancher le fidéjusseur, longtemps même 
après la seconde stipulation ayant pour but de nover, entend d'une 
façon un peu trop large les mots : • Quid novi in posteriore stipu- 
lations. » (Inst., 3, 29, § 3.) Si la modification apportée à la nou- 
velle dette n'avait pas besoin de se trouver comprise dans les termes 
mêmes de la nouvelle stipulation, au moins fallait-il qu'elle se ratta- 
chât par un lien direct et immédiat à l'obligation principale. Il semble 
que cette exigence est plus conforme au génie romain et au texte des 
Instituts qui veulent, pour qu'il y ait novatiov , une suppression 
de fidéjusseur, et non pas qu'elle résulte de In novation. 

5 e Système. — Si, d'un côté, le débiteur principal était interrogé de 
nouveau, et de l'autre, si l'addition ou la suppression d'un fidéjusseur 
était jointe a cette interrogation, il y avait novation suivant les Insti- 
tutes (3, 29, § 3), qui adoptent sur ce pointl'opinion que les Sabiniens 
soutenaient contre l'école adverse, relativement au sponsor. Il y a 
novation dans ce cas, quoique l'obligation principale reste en appa- 
rence la même, car c'est l'opération dans son ensemble qu'il faut con- 
sidérer, et l'addition ou la suppression d'un fidéjusseur constitue un 
changement suffisant pour opérer novation, pourvu que ces actes s'ac- 
complissenten même l-mps ou dans un court intervalle après l'obli- 
gation principale, afin d'être rattachés à elle par un lien immédiat. 
Quant au motif sur lequel on basait la novaiion, voici l'explication que 
nous croyons devoir présenter: La seconde stipulation est subordonnée, 
dans l'intention des parties, à la co«rftfto«deradjnuction.oudclasup- 
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pulation régulière. Mais le droit prétorien vient en 
aide au promettant, eji lui accordant une exception 
de dol. C'est ce qui ressort clairement des textes (l) ; 
car, si me croyant à tort votre débiteur, je promets 
par stipulation sur votre ordre à un tiers auquel vous 
voulez faire une donation, ou à celui que vous croyez 
faussement être votre créancier, je pourrai repousser 
* le stipulant par l'exception de dol, et j'aurai même la 

condictio incerti ou sine causa contre lui, pour le 
forcer à me libérer par acceptation. 11 en serait diffé- 
remment si, me croyant par erreur votre débiteur, 

pression <Tun fidéjusseur. Lorsqu'elle s'accomplît, la stipulation se réa- 
lise, et, d'après l'intention des contractants, ndve la première dette. 
Ainsi, la seconde stipulation contient aliguid novi, une condition 
tacite. Or, toute dette conditionnelle suffit pour nover une dette pure 
et simple ayant le môme objet. Cette intention ne pourrait guère se 
supposer en fait, si le fidéjusseur n'était fourni ou retranché quelong^ 
'temps après la seconde stipulation. Il faut donc supposer une opéra- 
tion d'eusemblc, à moins que les parties n'aient expressément 
subordonné la seconde stipulation à l'adjonction ou suppression pos- 
térieure d'un fidéjusseur. — On peut conjecturer que l'idée de con- 
dition tacite était admise par les Sabiniens contrairement aux Pro- 
culéiens, qui s'attachaient à la lettre de la seconde stipulation pour 
prétendre qu'elle ne contenait rien de nouveau. Du reste, ce qui a été 
dit du fidéjusseur s'appliquait également au sponsor et au Jidepro- 
missor. En effet, le mot spondere se trouve pris lato sensu dans 
le § 1, De manda to (Inst., 3, 26), qui paraît emprunté à Gaius.— • 
Quoique la question que nous venons d'examiner soit très douteuse 
et délicate, les éléments de la discussion manquant presque totale- 
ment, ce dernier système nous semble le plus probable. 

(1) L. 7, Dedoli mali et met. except. (D., 44, 4). L. t, §§ 3, 4, 
De donat. (D., 39, 5). V. sur ces lois la Grande Glose et le Corpus 
juris annoté de Denis Godefroy. 
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vous me déléguez à votre véritable créancier (IV 
Ici je ne pourrai le repousser par aucune exception. 

Mais cette décision n'a rien de contraire à ce qui a 
été dit plus haut, car si l'exception est interdite, c'est 
que le créancier ne fait que recevoir ce qui lui est dû : 
« quia Me suum recepiU » Il n'y a aucun fait de dol 
de sa part. J'aurai seulement la condictio incerli con- 
tre mon prétendu débiteur, afin qu'il mette ses soins à 
me procurer ma libération, si je n'ai pas encore payé, 
ou la condictio cerli et môme l'action mandati con- 
traria, si j'ai été obligé de m' acquitter (2). 

20. Il peut cependant arriver que l'obligation des- 
tinée à nover une dette qui n'existe pas, soit nulle ipso 
jure* C'est lorsque la stipulation a pour objet l'obli- 
gation primitive privée d'existence. Ainsi: « Pro- 
mittisne id quod mihi Tititts débet ? » Si Titius ne 
doit rien, la stipulation est nulle ipso jure, faute d'ob- 
jet. Il en serait différemment, ainsi que nous l'avons 
vu, si l'on disait: « Promittisne decem ? » sansindi- 
dication du rapport que l'on croit exister entre les 
deux obligations. Cette stipulation ne pourrait être 
paralysée que par le secours d'une exception. 

21. Toute obligation , soit civile, soit prétorienne, 
peut faire l'objet d'une novation (3). Bien plus, on peut 

(1) L. 13, De novat., Dig., 46, 2. 

(2) V. Cujas, in libro 60, Digestor., Salvi Julianî, ad leg. 2, $ 3. 

(3) L. 2, De novat. (D., 46, 2).— Cujas, Paratitla, in Cod M lib. 8, 
tit. 42. 
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nover môme l'obligation naturelle (1). Nous savons, en 
effet , que ce qui différencie Pobligation naturelle de 
l'obligation civile, c'est le refus d'action. Mais , sauf 
cette dissemblance , elle produit plusieurs effets par 
suite de circonstances accidentelles. Ses principaux 
effets sont : le refus de la condictio indebiti (2) , la 
compensation (3), la possibilité d'un cautionne- 
V ment (&), d'un gage , d'une hypothèque (5), d'un 

pacte de constitut (6), et enfin d'une notation (1. I, 
§ 1, denovat.). 

22. Peu importe pour la novation qu'une obliga- 
tion résulte d'un contrat ou comme d'un contrat, d'un 
délit ou comme d'un délit , qu'elle ait été formée re, 
ver bis, litteris ou consensu (7) : elle est, comme le 
paiément , un mode d'extinction commun à toutes les 
obligations, tandis que le mutuel dissentiment n'éteint 
que les obligations consensuelles, et l'acceptilation ne 
fait disparaître ipso jure que les obligations ver- 
bales (8). 

(4) L. 4, § 4 , De novation. (D., 46, 2). 

(2) L. 40, De obligat. et act. (D., 44, 7). — L. 46, $ 4, De 
fidej. (D., 46, 4), — L. 43, 49, pr., et 64, De condict. indeb. 
(D., 4*, 6). 

(3) L. 6, De compens. (D., 46, S). 

14) L. 4, 6, § 2, 46, § 3, De fidejuss. (D., 46, 4). 

(6) L. 6, pr., et 44, § 4, De pignor. et hyp. (D., 10, 4). 

(6) L. 4, § 7, De pec. constit. (D., 43, 5). 

(7) L. 2, De novat. (D., 46, 2). 

(8) Cependant on peut, au moyen de la stipulation Àqoilienne, 
transformer toute obligation eo obligation verbale, et alors leteindre 
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23. Les obligations soumises à des modalités, 
telles qu'un terme ou nne condition, peuvent aussi être 
novées. 

2fi. Lorsque l'obligation primitive est à terme, elle 
peut être novéemême avant l'arrivée du terme (1), 
car son existence est certaine quoique l'exigibilité soit 
retardée. Mais le terme de la première doit-il être 
sous-entendu dans la seconde ? Les textes qui com- 
posent les deux titres, De novaU et delegàt. , au Digeste 
et au Code, sont muets sur cette question. Aussi, Do- 
neûu en conclut -il que l'obligation qui nove em- 
prunte son terme à celle qui est novée (2). Il cherche, 
pour le prouver, à tirer un argument par analogie de 
la loi 12, De acceptil.,qu\ pose en principe que Fac- 
ceptilation d'une dette à terme ou conditionnelle ne 
peut avoir lieu qu'à l'arrivée du terme ou de la condi- 
tion. Mais , outre que l'acceptilation, étant un acte de 
générosité de la part du créancier, présuppose 1 le droit 
d'exiger ce qui est dû, tandis que ce caractère n'est 
pas inhérent à la novation, on peut dire que la nova- 
tion est un mode d'extinction plus large, plus général 
dans son application, ce qui exclut le transport des 

par acceptilation (Inst., 4, 29, § S ; 1. 4, De transacl., D., 2, 45; 
1. 48, § I , De acceptil., D., 46, 4). Dans certains eus, Tacceptilation 
appliquée à une dette non formée verbis peut produire une exception 
pacti conventi, suivant l'in'. j .tion des parties (L. 8, pr., De accep- 
til., D., 46, 4j. 

(1) L. 5, 1. 8,§ 1, Do novat. (D., 46, 2). 

(2) Doneau, De jure civili, lib. 46, cap. 20, §§8 et 40, injtne. 
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principes de Tacceptilation en cette matière. En effet, 
Tacceptilation étant un paiement fictif, n'admettait ni 
condition, ni terme exprès (1. 4, 1. 5, De acceptiL, 
D. 40, 4). Enfin, cette opinion nous semble devoir être 
combattue par ce motif qu'on ne doit pas facilement 
supposer une modalité quelconque, terme ou condi- 
tion, dans une obligation de droit strict : « in stipu- 
lationibus. . . . raro inesse tempus vel condilionem. « . . 
intell igendum est (1). • 

25. Si l'obligation primitive e9t conditionne lie , la 
novation est encore possible ; mais , comme il y a 
incertitude sur l'existence même du lien juridique, elle 
n'aura lieu qu'à l'événement de la condition (2). Alors 
seulement il sera certain qu'il y a une obligation 
préexistante, et il pourra être question de novation. 
Du reste , l'accomplissement de la condition produira 
le double effet de créer l'obligation première , et de 
lui faire succéder aussitôt la nouvelle. Il est vrai qu'on 
aurait pu, de, même qu'en droit français (3), faire* 
dépendre de la volonté des parties le point de savoir 
si elles ont entendu faire une novation pure et simple 
ou soumise à l'accomplissement de la condition. Mais 
il semble résulter clairement des lois citées que telle 
n'était pas l'opinion des jurisconsultes classiques, dif- 
férente en cela de colle que quelques-uns d'entre eux 

(4) L. 126, § 2, in fine, De verb. oblig. (D., 45, 4). 

(2) L. 8, § A, et 1. 4 4-, § 2, De novat. <D., 46, 2). 

G*; Voir M.DuraDton, t. 4 2,n™896 et 300. Marcadé sur l\irl. 1272. 
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professaient lorsque la deuxième obligation était con- 
ditionnelle (1) , en soutenant qu'elle opérait novation 
immédiatement et malgré la défaillance de la con- 
dition. 

26. Tout n'est pas dit néanmoins à l'arrivée de la 
condition de la première obligation. Pour que la nova- 
tion ait lieu, il faut encore que l'obligation primitive 
présente au moins les éléments nécessaires à l'exis- 
tence d'une obligation naturelle. Il faut que le débi- 
teur soit encore capable d'être obligé , et que l'objet 

, de l'obligation n'ait pas péri. 

27. // faut que le débiteur soit encore capable 
a"ètre obligé (2). En effet , point d'obligation sans 
sujet , et point de novation sans obligation première à 
éteindre. C'est ce principe que vient confirmer la 
loi 14, § 1, in fine, De novat. Ulpien y rapporte une 
décision de Marcellus touchant le débiteur déporté 
pendente conditione. Il en résulte que dans cette hy- 
pothèse la novation sera impossible ajprs même que 
la condition se sera accomplie , vu que la première 
obligation n'a plus de sujet , et partant , plus d'exis- 
tence. 

28. Il ressort de la loi U, § i, que le déporté cesse 
d'être tenu, même naturellement, des obligations 

(1) Notamment, le Proculéien Semus Sulpicius. V. G. 3, g 479. 
Voir infra, page 39. 

(2) V. Grande Glose, Accurse, sur la loi U, §. 4, De novat. Pan- 
dectes de Pothier, De novat., n° 3, uotes 5 et 6. 
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contractées par lui avant sa condamnation (1). S'il 
en était autrement, la novation serait possible dans 
Fhypotlièse de la loi 14, § i, puisque l'obligation natu- 
relle est susceptible de novation. Mais, libéré de toute 
obligation, même naturelle, contractée avant sa con- 
damnation, il sera tenu naturellement de celles con- 
tractées après (2), puisque la média capitis deminntio 
•T encourue par la déportation ne lui a fait perdre que la 

cité et non la liberté (3). Le résultat consigné dans la 
loi lû, g 1, se justifie par ce motif que: « Non est 
persona qaœ obligetnr (/i). » 

(1) Dans te même sens, loi 47, De fulej. (D. , 46, 1). 

(2) Il peut également s'engager, par un contrat de droit des gens, 
de la même manière qu'un per'egrinus. 

(3) Inst., livre 4, tit. 16, § 2. 

[i] On oppose à cette décision deux textes qui semblent la contre- 
dire: . 

4° La loi î, § 2, De capile minutis (Dig., 4, 5), où l un voit : 
« Hi qui capite minuunlur, ex his causis quœ capitb deminutionem 
* « praecesserunt. mnnent obligali naturaliter. » Mais il suffit do rap- 

procher le principium de cette loi du § % pour s'assurer qu'Ulpien 
no s'y occupe que de la minima capit. dem., et non de la média, 
comme la loi 14, g 1, De notât. On y lit en effet : t Pertinet hoc 
« edictum ad eas capitis deminutiones quœ salva civitate contingunt; 
« crcterum sive amissione civitatis, sive libertatisanussionecontingat 
« capitis deminutio, cessabit edictum. » On peut se demander pourquoi 
la média et a fortiorihmaxima capitis deminutio éteignent jus- 
qu'à l'obligation naturelle, tandis que la minima cap. dent, la laisse 
subsister ? C'est que les deux premières capitis dem inutiones entraî- 
naient la confiscation (I. 1, De bonis damna torum, Dig. 48, 20), et 
qu'il eût été inique de laisser dans les liens d'une obligation, même 
naturelle, un débiteur privé de ses biens (cxutvs bonis). Les créanciers 
n'avaient d'ailleurs pas lieu de se plaindre, le fisc devant leur rembourser 

CAN 4 
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29. Il faut que l'objet de l'obligation n'ait pas 
péri pendentb condition* (1). Il ne peut, en effet, 

le montant de leurs créances en vertu du principe : « Bona non intel- 
€ liguntur nisi deducto a?re alieno. » La minima cap. dem. n'entrai- 
nait, au contraire, nullement la confiscation, et ceux qui l'avaient 
encourue (G., corn. 4, § 162) n'étant pas exuti bonis, on comprend 
qu'ils continuassent à être tenus naturellement. Plus tard morne, le 
préleur accorda dans ce cas aux créanciers une action utile dont la 
formule était construite sur l'hypothèse fictive que la cap. dem. n'a- 
vait pas eu lieu (G., corn. 3, § 84. Corn. 4, §§ 38 et 80. L. 2, § 1, 
De cap. min., Dig., 4, 5). 

La fin de la loi 2, § 2, De cap. min., présente une autre difficulté. 
Ulpien suppose que le capitc minutus a, depuis 'sa déchéance d'état 
(la minima toujours), contracté une obligation envers un tiers. 
Celui-ci, dit le texte, n'aura pas d'action contre le promettant : 
« Imputare quis sibi debebit, cur coutraxerit. » Mais comment cela 
peut-il se concevoir, puisque la minima cap. dem. laisse intact le 
status et ne diminue en rien la capacité civile de s'obliger? Le texte 
excepte de cette règle l'adrogé qui, sans aucun doute ( « nullus 
labor » ), peut s'obliger comme un fils de famille. Reste donc à sa- 
voir quels sont ceux qui, après leur minima cap. dem., ne peuvent 
valablement s'obliger. Cujas(V. Pand. dePoth., De cap. min. f n°8, 
note 2) pense que c'est la femme qui a subi la conventio in ma- 
num. Mais la femme placée in mavumariti devient sa fille, elle est 
ioco Jilia (G., com., f, § 118). Or, pourquoi pourrait-elle moins 
contracter que toute autre fille de famille? La loi 9, § 2, De S.-C. 
Macedon. l,Dig., 14, 6), n'assimile-t-elle pas d'ailleurs les Jiliasfa- 
miliasdux fils de famille? Nous pensons plutôt que la loi 2, § 2, in 
Jine t >u référant aux anciens principes qui faisaient passer par le 
mancipium l'émancipé et l'adopté (G., com.,1,§§ 132, 134. — Ulp. 

11 1 ■ ' ' ,, ..... „ 

(I) Loi 8, pr. in fine, De peric. et commodo : « Sicuti stipu- 
« lationes et legata conditionalia perimuntur, si pendente conditione 
c res extincta fuerit. » (Dig., 48, 6.) — Dans le même sens. I. 33, 
Zl.Deverb.obligat. (Dig., 45, 1), et L 107, Desolut. (Dig., 46, 3). 
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exister d'obligation sans objet, et de novation sans 

« 

une obligation à éteindre. Si toutefois Fobjet a pér 1 
par la faute du débiteur, l'obligation n'est pas éteinte 
faute d'objet, les dommages-intérêts ayant pris la 
place de la chose périe (1). 

30. Il peut se faire que l'obligation destinée à no- 
ver soit la première en date et celle qui est novée la 
r seconde, c'est-à-dire que l'ordre naturel des obliga- 

tions soit interverti. Voici le cas (2) : Je fais promet- 
tre à Primus ce que je stipulerai de Secundus ; puis 
je stipule de Secundus. Au moment de sa naissance, 
l'obligation de Secundus est novée par celle de Pri- 
mus, si telle a été l'intention des parties ( « Si modo 
id aclum sit ut novetur » ). Car bien qu'elle fût la 

Reg., 40, 4 . — L. 11, Code, 8, 48), prévoit le cas où le capite mi- 
nutes a contracté étant encore in mancipio. Semblable question ne 
pouvait s'élever au sujet de l'adrogation, pour laquelle la mancipa- 
tion n'a jamais été employée, et qui avait lieu primitivement popult 
auctoritate; puis par rescrit impérial (G., com.. 4, §§ 99, 100.— 
Iust., 1, 41, § 1. — L. 6, Code, 8, 48). 

î° La loi 19, De duob. reis constit. (Dig., 45, 2). On y lit . 
« Si aqua etigni interdictum est aliciù » (le déporté lui est assimilé. 
Inst., 1, 16, 5 2), • fidejussor po-tea ab eo datus (onetur. » Il semble, 
dit-on, que l'obligation du capite minutus existe au moins natu- 
rellement, puisqu'elle peut être cautionnée. — Il suffit d'o)>server, pour 
toute réfutation, qu'il s'agit dans l'espèce de deux codébiteurs soli- 
daires, dont l'un est capite minu tus et l'autre reste capable. C'est par 
ce dernier qu'est fourni le fidéjusseur (V. Pand. de Poth., De duob. 
reis cons,t., n° 7, note 14). 

(1) L. Î3 et 82, § 4, De verb. oblifç. (Dig., 45, 4); 1. 5, De reb. 
cred. (Dig., 12, 4). 

(2) L. 8, § 2, Deoovat. (46, % 

> 

> 
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seconde en fait, elle était la première dans leur pensée. 

31. Mais pour qu'une obligation future fût novée 
de la sorte, la volonté des contractants devait être 
certaine. Aussi, pour nous donner un exemple de la 
vérité de cette idée, Ulpien, rapportant l'opinion de 
CeLsus, nous dit-il qu'il faut se garder de croire à la 
novation de l'action judicati pur la caution judical am 
solvi (i), vu qu'en la fournissant le débiteur n'en- 
tend pas se libérer de son obligation future (obéir à 
la loi de la sentence), mais seulement inspirer de la 
confiance au créancier par l'adjonction d'un ou plu- 
sieurs garants de sa dette. 

3*2. Les droits de créance peuvent seuls être novés. 
Si la loi 2, De novat., dit : « Ormes res iransire in 
7Wvalionem possîint, » elle veut parler des obliga- 
tions dérivant d'une autre source que le contrat, et 
non des droits réels. 11 semble cependant que Ton pou- 
vait par la formule de la stipulation Aquilienne (2) no- 
ver le droit réel par un droit personnel (3). Mais cesi 
peut être entendu en deux sens: soit qu'une obliga- 
tion ne peut remplacer un droit réel par novation, 

(1) Celte # caution comprenait trois clauses : \° De re judicata, 
2° De re defendenda ; 3° De dolo (16, Judic. solvi, D., 46, 7). 

(2) Inst. (3, 29, § 2). — L. 18, De acceptil. (D., 46, i). 

(3) On peut objecter que cette novation ne durait qu'un instant de 
raison, puisqu'on éteignait aussitôt l'obligation par acceptilation. 
Mais on répond que souvent la stipulation Aquilienne était destinée 
à opérer une novation M-rieuse, et notamment en matière de transac- 
tion (Y. 1. 2 et 1. 9, § 2, De transact., D„ 2, 15). 
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mais qu'elle le peut par aliénation ; soit que, toute 
action aboutissant à une condamnation pécuniaire si le 
défendeur ne peut ou ne veut restituer l'objet, le de- 
mandeur consent à laisser nover l'obligation éven- 
tuelle de payer cette somme. 

33. Plusieurs obligations peuvent être novées par 
une seule stipulation. Sien effet je stipule d'un tiers de. 
* la sorte : « Quod Titium et Seium miki (lare opor- 

tet, îd dari spondes'S » Titiuset Seius sont tous deux 
libérés par novation, et leur double obligation vient 
converger sur la personne unique de laquelle je sti- 
pule. Cette novation a lieu sans qu'on prenne en consi- 
dération la dissemblance existant dans la cause de cha- 
cune des obligations (1). La novation des deux obliga- 
tions peut exister alors même qu'on se serait servi de 
la disjonctive ou dans le corps delà stipulation. Ainsi: 
« Quod Tiiium aul Seium dare oporlet, miki dari 
spondes (!2j? » On peut dire ici, empruntant ces ex- 
pressions à la matière de V accroissement, que ces dé- 
biteurs dont on nove la dette, sont, en quelque sorte, 
conjuncti verbis, c'est-à-dire que leur double obliga- 
tion est comprise dans une seule et même phrase. 
Mais si cette espèce de conjonction n'existait pas, si 
Ton avait, par exemple, stipulé de la sorte : • Quod 
Titium mihi dare oportet, aut quod Seium mihi dare 

■ 

(1) L. 34, § 2, D2 nova t. (16, S}. 

(2) L. 32, De no at. [46, %. 
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oportet, (iari spondes (1)?» la novation des deux 
obligations ne s'opérait pas de suite; on n'avait fait 
que laisser le choix, au tiers dont on avait stipulé, 
de libérer l'un des deux débiteurs qu'il voudrait. Au 
reste, ces exemples n'ont rien d'absolu, ni de rigou- 
reux. Avant de formuler une conclusion, il faut consul- 
ter, non-seulement la forme de la stipulation, mais 
aussi l'intention des parties. 

§ 2. De ^obligation qui nove. 

* 

i 

34. 11 faut appliquer en grande partie à l'obliga- 
tion destinée à nover ce que nous avons dit de l'obli- 
gation qui doit être novée. 

35. En premier lieu, la seconde obligation doit 
exister au moins comme obligation naturelle, pour que 
la novation soit possible (2). Et si le § 3, Quib. modis 
obi. toit., aux Inst., nous dit: « Licet posterior stipu- 
latio inutilis sit, tamen prima novationis jure tolli- 
tur 9 *i\ ne faut pas l'entendre en ce sens que toute obli- 
gation nulle ipso jure est capable de nover, mais bien % 
que ce pouvoir appartient à une simple obligation 
naturelle. En effet le texte, après la phrase que nous 
venons de citer, donne pour exemple le cas du pupille 
qui s'est obligé sans autorisation du tuteur, et semble 

(4) L. 8, S 4, 1. 26, De novat. (46, 2). 
(f ) L. 4 , $ 4 , De novat. (46, 2). 

• I 
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bien rDffrir comme une hypothèse d'obligation na- 
turelle (1). " ; m 

(1) C'est là une des questions qui présentent le plu? matière à con- 
troverse. On peut, de part et d'autre, se prévaloir de textes non équi 
voques que l'esprit semble devoir en vain s'iugénier à concilier. 

Pour la négative, on s'appuie sur les deux lois suivantes : a. L. il, 
De condict. indebiti (12, 6) : « Quod pupillus sine tutoris auclo- 
ritate stipulanti promiserit, repetitio est, quia nec natura dé- 
bet. » — ô. L. 59, De obligat. et act. (44, 7) : « Pupillus mu- 
tuam pecuniam accipiendo, nequidemjure naturali obligatur. » 

Pour l'affirmative, on invoque une foule de textes qui reconnaissent 
en ce cas l'existence de l'obligation naturelle : a. L. 4, § 4 , De no- 
tât. (46, 2), qui déclare l'obligation du pupille non autorisé suffi- 
sante pour opérer novation. b. L. 3, § 4, De neg. gestis (3, 5), qui 
permet d'opposer la compensation au pupille qui a géré et qui réclame 
ses dépenses. Or, comment pourrait-on la lui opposer s'il ne devait 
au moins niturellement? c. L. 427, Deverb. oblig. (45, 1), et L. 25, 
De fidej. (46, 4), qui, tout en déclarant le pupille libre de toute obli- 
gation, reconnaissent comme valablement tenu le fidéjusseur qu'il a 
fourni, d. L. 95, § 2, De sofat. (46, 3) : < In solidum creditum 
suum ex hereditate retinet. » Creditum smm, c'est donc que le 
pupille était tenu, quoique non enrichi, car s'il l'avait été, il aurait 
pu être poursuivi en vertu du rescrit d'Antonin. e, L. 25, § 4 , 
Quando dies légat. (36, 2)./. L. 43, De oblig. et act. (44, 7), a 
contrario, g. L. 42, pr., De jurejur. (4 2, 2) : « Hacpactione na- 
turali s obligatio tolletur. » h. L. 21, Ad legew, Falcidiam 
(35, 2) : • Et liberatur naturali oblig atione... nihil repetere 
possit. » i. G., 3, §§449-476. 

En face de ces autorités si nombreuses et si divergentes, plusieurs 
conciliations ont été tentées : 

4° Le plus grand nombre des textes reconnaît l'existence de l'obli- 
gation naturelle du pupille engagé sine tutoris auctoritatc ,'\\ n'y 
en a que deux qui la nient. Ces deux lois s'appliquent au cas ou le 
pupille ne s'est pas enrichi, n'a tiré aucuu profit de la dette qu'il a 
contractée. Toutes les autres prévoient l'hypothèse de l'enrichissement 
du pupille, qui, dans ce cas seulement, est obligé naturellement (Cu- 
jas, l. 127, De rerb. obligat., t. 4, Oper.prior. — L. 25, §4, 
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36. Après avoir dit que la novation pouvait résul- 
ter de la promesse sur stipulation faite par un pupille 
non autorisé, le même § 3 ajoute qu'il en serait diffé- 

Quando dies légat., observât., lib. 18, t. 3, Oper. prior.—L. 21, 
Ad leg. Falcid., lib. 12, Qncestiomim Pauli. — Idem, Pothier, 
Pand., De oblig. et act. (44, 7), n° 17, Scholium). — Ce système 
est inadmissible pour deux motifs, a. Il est d'abord en opposition 
avec le rescrit. d'Aulonin le Pieux (V. 1. 3. pr., Commodati rel con- 
tra, D., 13, 6; I. 5, pr., et § 4 , De aiict. et cons., 26, 8; 1. 66, 
De solut. , 46, 3), qui, dans le cas d'enrichissement du pupille, 
donne contre lui une action utile, ce qui est bien autre chose que la 
reconnaissance de son obligation naturelle. Les textes dans lesquels 
il est question d'obligation naturelle ne peuvent donc prévoir que le 
cas où le rescrit ne s'applique pas , savoir, celui de non-enrichisse- 
ment. C'est en vain que Cujas, pour écarter cette objection, suppose 
que ces textes raisonnent en vue de la législation antérieure au res- 
crit d'Antonin , car les jurisconsultes dont ils sont l'œuvre (Papi- 
nien, Paul, Ulpien, Pomponius, Gaius) écrivaient sous les règnes de 
Marc-Aurèle et d'Alexandre-Sévère (161-228 après J.-C), et par 
conséquent après Antonin (138-161 après J.-C). — b. Il ne peut 
s'accorder avec les lois 25, § 1, Quando dies légat. (36, 2), et 95, 
§ 2, De solut. (46, 3), qui toutes deux montrent le pupille comme 
obligé naturellement, quoique non enrichi. Cujas a bien essayé de 
dénaturer le sens de ces lois en supprimant la négation nec dans la 
loi 25, § 1 , et en remplaçant les mots in solidum par ceux in sofu- 
tum dans la loi 95, § 2. Mais rien n'aqtorise cette dernière cor- 
rection, vu que les meilleurs manuscrits reproduisent cette leçon, 
qui, du reste, est traduite du latin par les Basiliques ( T ô rrav). 
Quant au manuscrit de Florence, sur lequel Cujas se fonde pour rem- 
placer le mot nec par et, on peut dire que le mot nec s'y trouve 
. bien, quoique contracté, et que d'ailleurs«la leçon de la Vulgate a son 
équivalent dans les Basiliques. 

2° Il naît bien une obligation naturelle de l'engagemeut du pupille 
non autorisé, mais une obligation naturelle imparfaite, produisant 
ses effets vis-à-vis de tous, excepté du pupille. S'agit-il de l'opposer 
à ce dernier? Elle est de nul effet. Aussi pourra-t-il répéter ce qu'il 
a payé \\. 41 , De condict. ind. , 1 2 , 6 ; l. 59, JH oblig. et acL, 
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remment de celle faite par un esclave (idem, G. 3, 
§ 176, in fine). De sorte que dans ce cas le débiteur 
reste tenu et l'esclave ne Test pas. En un mot, l'opé- 

44, 7). Faut-il l'opposer aux tiers? C'est l'obligation naturelle avec 
toutes ses conséquences : la validité des garanties accessoires (1. 127, 
Deverb. oblig., 45, 1 , 1. 25, De Jidej., 46,1), la possibilité d'une 
novation (1. 1, § 1, De novat., 16, 2). (M. Ducaurroy, n° 1146, 
note a-) — Ce système pèche par la base, car il faut admettre avec lui 
qu'on peut cautionner ou nover une obligation qui n'a pas d'exis- 
tence, ce qui est insoutenable. Comment, d'ailleurs, le concilier avec 
les lois 21, Ad legem Falcid. (35, 2) et 3, § 4, De negot. gestis 
(3, 5)? La première, qui, reconnaissant l'obligation naturelle du pu- 
pille non autorisé, ne craint pas de la lui opposer en lui refusant la 
condictio indebiti [ni Ail repetere possit). La seconde, qui 
permet de lui opposer la compensation lorsqu'il intentera l'action 
negotiorum gestorum contraria [ejus quod gessit). Il est vrai 
que M. Ducaurroy ajoute à ces mots ceux-ci : « Quatenus locuple- 
tior factus 4gl. » Mais rien ne semble autoriser à faire cette addition. 

3° Il existe de la naissance à la puberté, fixée à douze et quatorze 
ans dans le dernier état du droit romain (ïnst. , 1, 22, pr. — Code, 
Quando tutores, 5, 60, 3), trois périodes distinctes avec lesquelles 
varie la capacité du papille. Ce dernier est, en effet : 1° infans; 
2" infantiœ proximus ; 3° pubertati proximus. Nous n'avons pas 
ici à discuter le sens légal de ces expressions et les difficultés qui s'é- 
lèvent à ce sujet (V. MM. Ducaurroy, n°» 995, 996. — Ortolan, t. 1 , 
p. 185 et suiv. — Savigny, t. 3, § 107). Qu'il nc.is suffise de savoir 
que les uns , expliquant l'expression infans selon son étymologie , 
l'appliquent à l'enfant qui ne peut parler, et marquent le terme do 
chacune des deux autres périodes a 7 ou à 44 ans. Les autres fout 
aller Yinfantia jusqu'à 7 ans, et comprennent les deux époques 
suivantes entre 7 et 4 4 ans. sans leur tracer de limite certaine, et 
en en faisant une question de fait dont le juge sera appréciateur. En 
laissant de côté cette controverse, ce troisième système applique nu 
pubertati proximus (comme ayant l'intelligence plus développé?) 
tous les textes qui reconnaissent l'obligation naturelle, et à Viafa/i- 
tix proximus ceux qui la nient (Doneau, lib. 5, cap. 11). — Cetlo 
explication doit être également repoussée, les textes ne faisant retle 

can 5 
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ration est non avenue. Cependant l'esclave peut s'obli- 
ger naturellement, comme le pupille (1. ih,De oblig. 
etact.,î). 44, 7 ; 1. 83, De solut., D. 46, 3; 1. 13 
et 64, De cond. indeb., D. 12, 6. Cujas, Observât., 

distinction qu'à propos des délits ou du dol (I. 5, S 2» Ad leg. Aquil., 
9, 2; 1. 23, Defurtis, 47, 2), et la rejetant au point de vue des 
contrats (Inst., 3, 49, § 10). Seulement, il faut toujours, bien en- 
tendu , que le pupille , pour être obligé naturellement , ait aliquem 
intellectum, ce qui peut se rencontrer même chez un infantile 
proximus. 1 : 

4° Le pupille qui a contracté sine tutoris auctoritate s'oblige 
naturellement en tous cas. Si |es deux textes opposés permettent la 
répétition de sa part, c'est parce qu'il a payé sans se faire autoriser 
par son tuteur, et non parce qu'il n'y a pas obligation naturelle 
[Vangerow, t 279).— Ce système ne peut se soutenir sérieu- 
sement, car, d'une part, la 1. il, De cond. indeb., exclut la répé- 
tition quia nec natura débet, et de l'autre, la 1. 59;!fc><f oblig. et 
oblig., suppose un mutuum reçu par le pupille, sans s'occuper d'un 
paiement fait par lui. 

5° Nous pensons qu'en face des lois si contradictoires qui autorisent 
la divergence d'opinions en cette matière, il vaut mieux dire que la 
conciliation des textes est impossible. Il faut reconnaître que les ju- 
risconsultes étaient partagés sur cette question, et les compilateurs 
du Digeste ont laissé maladroitement subsister des traces des 
deux opinions. Cependant la majorité des auteurs reconnaissaient 
l'existence d'une obligation naturelle, et s'il y avait rigueur à frapper 
ainsi l'impubère, il ne faut pas oublier qu'il pouvait avoir recours, 
comme le .mineur de 25 ans, à la restitutio in integrum ob œta- 
tem que le préteur était libre d'admettre causa cognita (De Savigny, 
obligationen Recht, t. 1, § 10, n° 5). Nous pouvons enfin ajouter 
que le désaccord des lois que nous avons citées semblerait prouver 
l'extension de plus en plus favorable donnée au rescrit d'Actonin le 
Pieux. Celui-ci accordait une action civile contre le pupille enrichi ; 
la jurisprudence tendit dès lors h l'obliger naturellement lorsqu'il 
rie serait pas enrichi. Ce progrès, qui ne se fit pas sans contestation, 
est ••>Hcslé pnr toutes les lois qui veulent que le pupille soit tenu na- 
turellement. 
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8, 11) ; sa promesse peut être garantie par un ûdéjus- 
seur (Inst. , 3, 20, § 1 , G. S; § 119; L 56, § 1 , De fide- 
juss., D. 46-1); il peut être libéré par acceptilation 
(I. 8, § 4, De accepXil., D. 46, 4) (1). L'obligation 
naturelle de l'esclave étant admise, comment expli- 
quer qu'elle ne puisse nover, remplacer une obligation 
primitive, lorsque la loi i f g 1, in fine, De novat. (46, 
* 2), est si positive à cet égard, et que la novation est 

permise à l'obligation naturelle du pupille non au- 
torisé? 

37. L'explication généralement reçue est la sui- 
vante (3) : L'esclave , à la différence du pupille non 
autorisé» n'a aucune capacité civile (3). On lui permet 
cependant d'emprunter la capacité juridique de son 
maître, de stipuler ex persane domini (4) . Quant à 
promettre, à rendre son maître débiteur, l'esclave ne 
le peut (5) , et toute stipulation ayant ce but serait 
inutile (6). L'esclave ne peut s'engager et se porter tx- 

(4) Bien pli», on a fini par admettre que l'esclave peut obliger son 
maître dans certains cas et certaines limites. Les tiers auront, sui- 
vant les circonstances, les actions « Quod jussu, Institoria, Tribu- 
« toria, De peculio,De in rem verso, » môme la cèndictio (Inst., 
4, 7."— G., 4, % 70 à 15). 

(*) MM. Duc*um>y, Ortolan, Étienne' (Inst., 3, J9, § 3). 

m L. 32, Dereg. juris (D., 50, 47). 

(4) Inst., 3, 17, § 4. 

(5) Sauf les principes introduits plus tard par le droit honoraire 
(Inst, 4, 7). 

(6) Inrt„ 3,-19, §6. — G., 3, $ 104. — « Quand un eschve pro- 
met, il n'y a pas de promettant, » dit Théophile. 

> 
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promissor, alors même qu'il aurait un pécule, à moins 
que ce ne soit dans l'intérêt même de son pécule, par 
exemple pour l'un de ses créanciers, ex peculiari causa. 
Dans ce cas, le débiteur pour lequel l'esclave sera 
obligé jouira de l'exception de pacte, en vertu du 
droit prétorien, contre l'action du créancier (1). S'il 
suffit d'une obligation naturelle pour nover, elle doit 
de plus être accompagnée d'une stipulation valable en 
la forme ; or, l'esclave n'ayant pas capacité , d'après 
le droit civil, pour figurer comme promettant dans la 
stipulation, le contrat d'où devrait résulter la novation 
n'est pas valable en la forme (2). Il en est autrement 
du pupille non autorisé, car il est citoyen romain, il 
a une capacité juridique propre, qu'il n'emprunte à 
personne ; il peut stipuler ou promettre par stipula- 
tion, sauf les règles particulières sur la manière dont 
il sera obligé (3). 

38. L'explication que nous venons d'exposer a été 
critiquée comme n'étant pas de tous points satisfai- 
sante. Car, dit-on , si l'esclave n'a pas de capacité 

.*••-.■ • ' ■ ' 

(4)L. 30,S4,Depactis(D., 2, 14). 

(2) Gaius dit (3, § 179) qu'il en serait dans ce cas comme de la 
novation, qu'on voudrait opérer avec un pérégrin en employant la 
formule spondesnef spondeo, exclusivement réservée aux citoyens 
romains. C'est doue bien par défaut de forme que la promesse de 
l'esclave est impaissante à opérer novation. 

(3) Servius Sulpicius admettait comme valable la novation faite par 
un esclave. Mais Gaius !3, § 179) le contredit -et se rangn de l'avis 
contraire {alio jure utimw). 

è 

♦ 

i 
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civile, il en a une naturelle qui lui permet d'obliger 
et de s'obliger (1). Or, la stipulation est du droit des 
gens, sauf la forrati le : Spondesne 7 spondeo (2). 
Qu'est-ce qui lui défendrait de s'obliger naturellement 
en opérant novation par une des formules : Dabô, pro- 
mitlo, tout comme il s'obligerait par un contrat, tel 
qu'un mutuum, un dépôt, etc. ? La raison d'éxclusi6il 
* n'apparaît pas bien nettement, à moins qu'on ne disé 

que les jurisconsultes romains ont bien reconnu l'obli- 
gation naturelle de l'esclave s' engageant pour ses 
propres affaires , mais l'ont rejetée chaque fois que 
l'esclave s'obligeait pour les autres et venait se mêler 
à leuijs affaires par des novations (3) w Nous maintien- 
drons néanmoins la première explication. En effet, il 
s'agit d'examiner si, au point de vue du droit civil, et 
non du droit prétorien, l'esclave a pu promettre vala- 
blement. Or, aucun texte ne prouve que l'esclave ait 
la même capacité que le pérégrin. Au contraire, la 
règle pour lui est l'incapacité. Il peut bien s'obliger 
• naturellement; mais il ne faut pas conclure de là qu'il 
puisse s'obliger civilement par les formules du droit 
des gens. S'il peut s'engager, au point de vue du droit 

(1) L. 14, De oblig. et act. (D., 14, 7). 

(2) Conférer Pauli sentent., 2, 3, et G-, 3, § 93. 

(3) Il ne nous semble nullement établi que l'esclave fût incapable 
de s'obliger naturellement en se portant intercessor. Les textes se 
bornent à dire que dans ce cas le maître n'est pas tenu de peculio 
(1.3, § 5; !. 47, § 1, Depsculio, D., 15, 1; I, 19, Péjtdtf.t D., 
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prétorien, relativement à son pécule, il ne s'ensuit pas 
qu'il ait la capacité de faire un acte valable en la 
forme aux yeux du droit civil. Or, nous le répétons, 
P existence d'une novation est une question de droit 
civil, puisqu'elle n'opère que ipso jure. 
39. L'obligation qui nove peut être pure et simple 
. 6u à terme. Dans ce dernier cas la novation aura lieu 

immédiatement (1). Mais le créancier ne pourra agir r 
avant l'arrivée du terme (2). 

40* Si la seconde obligation est conditionnelle (3), 
la novation reste en suspens et n'a lieu qu'a l'arrivée 
de la condition. Mais celle-ci fait-elle défaut? il n'y a 
rien de fait ; la première obligation subsiste (h\ Car, 
disaient les jurisconsultes, il est de l'essence de la no^ 
vation, ainsi qu'il résulte de sa définition, qu'il y ait 
une obligation nouvelle; or, si la condition vient à 
défaillir, il n'y aura pas eu d'obligation. Ce raisonne* 

» 

(1) « Qui in diem stipulatur statim novat.,. cum certum sit, 
dieiB quandoque vedturuffl. « (L. 3, § 4, &t novat., 46, «.) 

(2) - Non statim ex ea stipulatione agi potest, antequam dies ve- 
nerit. » (L. 5, De novat.j 

(3) En entendant le mot condition dans son -vrai sens, savoir un 
événement futur et incertain. Mais si ce que les parties appellent con- 
dition devait certainement se réaliser tôt ou tard, la stipulation serait 
pure et simple (I. % § 4, De notât., 46, 2). Il en serait de même de 
la condition physiquement impossible conçue sous forme négative : 
. Sidigito coslum non attigerit; » « Si in cœlum non ose en- 
• derit. • (ïnst., 3, 49, § H ; I. 7, De verb. oblig., D., 45, 4.) 

(4) « Non statim fit novatio, sed tune demura cum conditio exti- 
terit. » (L. 44, pr.; I. 8, § 4 , De novat.) 
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ment, conforme aux principes rigoureux , contrariait 
souvent l'intention des parties qui, en opérant novation 
conditionnelle, ont voulu faire quelque chose de nou- 
veau. Supposons, en effet, queStichus soit dû pure; 
les parties, voulant faire novation, conviennent qu'il no . 
sera plus dû que sous condition. Avec la décision des 
Institutes et des lois 8, § i et U, De novat. (D. 46, 2), 
quoi qu'il arrive, Stichus sera toujours dû. — La con- 
dition se réalise-t-elle ? Stichus sera dû en vertu de la 
seconde obligation. Fait elle défaut? il sera dû en 
vertu de la première. Cependant les parties, en ajou- 
tant la condition, ont dû vouloir s'exposer à quelque 
chance nouvelle. 

fti. Aussi la solution de cette question a-t-elle donné 
lieu à deux autres opinions : 

i° Servi us Sulpicius pensait que la première 
obligation était immédiatement novée par la seconde 
obligation conditionnelle. Les parties, selon lui, avaient 
voulu faire un contrat aléatoire* et Stichus était on 
non dû, selon l'arrivée ou la défaillance de la condi- 
tion. Cet avis n'avait pas prévalu (1). 

2° Gaius, tout en reconnaissant la rigueur des prin- 
cipes, la corrigeait par l'équité. Il est vrai, dit-il, si 
la condition fait défaut, que la première obligation 
subsiste ipso jure] mais ne conviendrait-il pas 
( « Sed*.. videamus num... * ) dans ce cas, de repous- 
# . 

(IjG., 3, § 179. 
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ser le créancier par l'exception rfo/i ma/t ou pacti 
conventi ? car, ajoute-t-il, les parties semblent avoir 
entendu 'que la chose ne serait demandée que si la 
condition apposée à la seconde stipulation s'accom- 
plissait. Il est vrai que le même jurisconsulte refuse 
dans un autre texte (1) l'exception ; mais l'hypothèse 
est différente ; la stipulation conditionnelle étant faite 
d'un autre débiteur (2). Il en serait encore ainsi si 
le créancier ou l'objet de la dette n'était plus le même ; 
car l'un des éléments de l'obligation étant changé, le 
pacte de remise doit être plus difficilement présumé. 
Dans ces cas il sera évident que les parties n'ont en- 
tendu éteindre la première obligation qu'en vue de la 
seconde. 

42. Que la deuxième obligation conditionnelle opère 
ou non novalion, elle a pour effet de purger la demeure 
du débiteur originaire (3) ; car en se contentant d'une 
nouvelle promesse, le créancier qui pouvait exiger son 
remboursement et qui ne le fait pas. est censé faire re- 
mise de la demeure au débiteur. Il existe cependant 
des textes qui semblent contredire cette proposi- 
tion^). " 

{]) L. 30, § 2, De partis (D., 2, 44). 

(2> Toutefois, le débiteur primitif ne ivste pn > débiteur pur et .^im- 
pie, puisqu'on est incertain sur la question de savoir par qui la chose 
sera due. Il ne devra que pour le cas où la condition de la nouvelle 
dette ne s'accomplirait pas (I. 36, De rêb. cred., î>., 4 2, 1). 

(3) L. U;l)e novat,(D., 46, 2). L. 72, § 1 , De so!ut.|D., 46, 3). 

(4) L. 31, pr., De novaf. (D., 46, 2). L. 56, § 8, De verb. oblig. 
(D 45, 1). 
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43. La condition de la seconde obligation étant ac- 
complie, il faut encore, pour que la novation s'opère, 
que l'objet n'ait pas péri avant l'arrivée de la condi- 
tion (i), ou que le promettant soit encore capable 
d'être obligé (2). Point d'obligation , en effet, sans 
objet ou sans sujet passif. 

44. Mais supposons le débiteur mort après la sti- 
pulation et avant l'accomplissement de la condition. 
La novation peut avoir lieu quand même la condition 
arriverait avant l'adition de l'hérédité (3). Én effet, le 
patrimoine n'est jamais sans représentant, et la suc- 
cession vacante soutient en principe la personne du 
défunt (4). Cette règle est cependant contredite par 
deux textes : la loi 24, De novat. (46, 2) in fine, qui 
dit que l'hérédité « sustinet personam heredis, » et 
la loi 5ft, De adq. vel omitt. hered. (29, 2), qui, en 
accordant un effet rétroactif à l'adition de l'héritier, 
semble prouver que l'hérédité n'a jamais représenté 
la personne du défunt. 

ft5. On peut écarter le premier de ces textes, en y 
faisant une correction autorisée par la Vulgate. En ef- 
fet, on y voit le mot ejus placé entre les mots t hère- 

* 

(4) L. 44, pr., De novat. (D., 46, 2). 

(2) Loi 14, § 1, De novat. 

(3) L. 24, De novat. (D., 46, 2, par analogie). 

(4) Inst., § 2, De hered., instit. (2, 44) : principium de stipuî. 
serv. (3, 47); 1. 34, De adq. rer. dom.(44, 1); L 34, § 4, De hered. 
inst. (D., 28, 5); l. 416, $ 3, De légat. 4<> (D., 30, 1). 

CAN 6 
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dem » et « cm/m.s » , ce qui met la loi 24 en harmonie 
avec les autres textes (1). • 

Quant à la loi 54, toute correction est impossible. 
Comment dès tore, la concilier avec les décisions qui 
lui sont opposées? 

l rC explication. La contradiction des textes prouve 
une divergence d'opinions entre les jurisconsultes. 
Cette manière trop commode de trancher la difficulté 
doit être rejetée. 

2 e explication. La règle ; « Hereditas jacens per- 
somm defançli snsthwl » admet des restrictions, ainsi 
que le prouve le principium (3, 17) des lnstitutes (in 
plerisque). Elle s'appliquait aux actes pour lesquels 
il fallait une capacité d'acquérir non équivoque (ainsi, 
l'institution d'héritier, la stipulation) au mpment de 
l'acquisition. Pour ces actes il fallait attribuer à l'es- 
clave la capacité d'une' personne connue, c'est-à-dire 
du défunt. Elle était sans application pour les autres 
actes, tels que la tradition et les contrats de bonne foi. 
On fit plus tard rentrer la stipulation dans les actes 
de. la seconde classe, de sorte que la règle ne s'appli- 
qua plus qu'aux institutions d'héritier. — Ce système, 
s'il était admis , rendrait la règle presque sans 
utilité. 

3 e explication. 11 faut comparer la loi 54 avec le 

-• -, . t 

• ... ... 

,..,.•< 

(!) Voici la purasecorrigée . « Stipulatio transit ad heredem ejns 
cujus personam intérim hereditas sustinet. » 
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princip. de stiput. serv., aux Institutes (3 17), et la 
loi 116, §3, De tegat. l°fD. 30, 1) . Le premier de ces 
textes, tout en posant la règle, « Hereditas personœ 
defuncti vicem sustinet, » ajoute « in pterisque. » Ce 
qui paraît bien indiquer des dérogations à cè principe. 
— Or, le cas où Ton fait exception à la règle est ce- 
lui où V enclave héréditaire stipule pour so)i maître 
futur. Pour ne pas priver l'héritier du bénéfice de cette 

m 

stipulation, on admettait le principe de rétroactivité 
de Padition. C'est P hypothèse de la loi 54. Hors ce 
cas, la règle reste vraie et applicable. Ce qui le prouve, 
c'est que la loi 116, § 3, De légal. 1°, qui pose le 
vrai principe, « Hereditas personœ defuncti vice fun- 
gitnr, » est du même Florêntinus qui. dans la loi 54, 
admet l'effet rétroactif de Padition. Les compilateurs 
du Digeste ont présenté par inadvertance, dans la 
loi 54, comme règle générale, ce qui ne s'appliquait 
qu'à une hypothèse particulière (1). 

46. En supposant la seconde dette valable, au 
moins naturellement, il faut encore qu'elle diffère de 
la première qu'elle renferme quid novi (2). Ce nou- 
veau peut porter sur "plusieurs points (o). 

■ . >' .. > ' •' '< :'• : . ' \t , 

(1) La question de savoir si l'esclave héréditaire tirerait sa capa- 
cité jarirfiqvw 4u .défunt ou 4e l'héritier futur n'était poste que pour 
la -stipulation; elle était même controversée entre les Sabiniens et les 
Proculéiens (V. 1. 28, § 4, Destij). serv., D., 45, 3), et c'est à l'o- 
pinion dis premiers que se range Florentin^ dans la toi 64, Deadq: 
vel omitt. hered. (29, 2i. '■■ « . 

(2) G, 3, % 477 ; In*;. 3, 29, § 3. 

(3) V. page 13. 
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I I 

§ 3. De F intention de noter. 

■ 

47. Aux conditions dont il a été question jusqu'ici, 
il faut ajouter V intention pour que la novation soit 
possible. Mais, pour bien se pénétrer de l'esprit de 
cette nouvelle condition, il faut l'examiner sous les 
deux législations qui l'ont régie : avant et depuis Jus- 
tinien. 

A. Avant Justinien. 

48. La nécessité de Yanimus novandi est attestée 
par une foule de textes (1), dans le droit classique 
romain. Mais l'intention de nover n'avait pas besoin 
d'être formellement exprimée par les parties. L'inter- 
prétation de leurs volontés était abandonnée à l'appré- 
ciation du juge et dépendait des circonstances de la 
cause. 

49. Il pouvait, en effet, arriver que la seconde sti- 
pulation fût faite dans un tout autre but que celui de 
nover. 

t 

Ainsi : 

1? Afin de créer une autre obligation principale, 
complètement indépendante de la première (2). 
2^ Afin de; fixer à l'avance les dommages-intérêts 

(<) V. notamment 1. 2, 1. 6, pr.; 1. 8, §S * et 5; 1. 18, l. 29, 
1. 32, Dénotât. (D., 46, 2). 
(2) L, 28, Dénotât. (D., 46, 2). On suppose dans ce texte, qu'a- 
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en cas d'inexécution de l'obligation. C'est le cas de la 
clause pénale, utile surtout dans les contrats de droit 
strict, où l'on n'admettait pas le jusjurandum in /i- 
tem (1), et dans toutes les obligations de faire, où elle 
évitait les difficultés de calcul et d'expertise (2). La 
clause pénale constituant une dette conditionnelle, 
c'est-à-dire subordonnée à l'inaccomplissement de 
l'obligation, et n'opérant pas novation (3), puis- 
qu'elle n'a pour but que d'exciter au paiement, il s'en- 

» 

• 

près avoir stipulé un fonds, j'en stipule l'estimation; il y a plus tard 
contestation sur ces stipulations. Pour la première, on estimera le 
fonds d'après sa valeur au moment de la litis contestatio. Pour la 
seconde, d'après sa valeur, au moment même de la promesse. La loi 3, 
De condict. tritic. (D., 13, 3) apporte, il est vrai, une décision 
opposée (condemnationis tempus). Mais on peut , avec M. Savigny 
(tom. 6, p. 224 et suiv.), interpréter le sens du mot « condemnatio » 
en l'appliquant à l'une des quatre parties principales de la formule, 
celle dans laquelle le préteur donne au juge les instructions nécessai- 
res pour la condamnatjon ou l'absolution. Or, le condemnationis 
tempus n'est autre que l'époque de la litis contestatio, puisque la 
rédaction de la formule et la litis contestatio sont des faits simul- 
tanés. On pourrait objecter que la loi 4, De condict. tritic., fixe 
l'époque de l'estimation à la litis contest.[ctm judicium accipere- 
tur), ce qui semble pouvoir servir à corriger la loi précédente indé- 
pendamment de l'explication de M. de Savigny. Mais cette objection 
est sans valeur, les espèces des deux lois étant différentes. Car 
il s'agit de corps certains dans la loi 3 et de quantités dans la 
loi 4.— Chaque fois que l'action était de bonne foi, l'objet demandé 
était estime d'après sa valeur au moment de la sentence. 

(4) L. 6, De in lit. jur. (D., 12, 3); l. 3,Dereb.cred. (Cod.,4,1]. 

(2) Instit., De verb. oblig., § 7 (3, 45). 

(3) Il est évident qu'il pourrait en être autrement si telle avait èi'* 
l'intention des parties (74, Pro socio, D., 17, î). 
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suit que la condition une fois accomplie, 1e stipulant 
sera libre de poursuivre son débiteur en vertu de la 
première obligation ou de la clause pénale (1). Il ne 

(I) L. 28, De act. cmpt. (L). f 19, I); l. l\,Prosoeio (1)., 47, 2). 
Le jurisconsulte Paul, auteur de la loi 71, Pro socio, semble admet- 
tre cependant une solution opposée dans la loi 44, § 6, De ohlig. et 
<icX. (L)., 44, 7). Il s'y agit de la stipulation d'un J'acere, dont la 
clause pénale opérerait une quasi-noraiion : plusieurs explications 
ont été données pour résoudre cotte difticulté : 

1° Dans la loi 71, Pro socio, les parties iront pas eu l'intention 
de noter; au contraire, c'est cette pensée qui les aurait guidées dans 
la loi 44, § G, De ohlig. et act. (Poth., Pand., De notât., n° 21). 
Rien ne prouve dans ces lois cette différence d'intention. 

2" L'ancien droit civil ne voulait rien abandonner 5 l'arbitrage 
du juge dans la stipulation. Tout devait se régler d'après le sens des 
paroles prononcées, et la stipulation devait avoir pour objet une chose 
certaine, déterminée; car, étant strietî juris, le juge n'aurait pas pu 
déférer le jnsjurandum in lit cm au stipulant pour avoir un élé- 
ment de preuves du dommage éprouvé en cas d'inexécution. Aussi 
la stipulation d'un incertnm (d'un farere, par exemple) était-elle 
nulle dans le principe, à moins que le demandeur n'eût eu le soin 
d'y ajouter une clause pénale (L 68, De mb. ohlig . D. 4o, 1). La 
clause pénale avait donc pour effet de rendre valable la stipulation * 
d'un fac ère qui sans cela eût été inutile. Voilà pourquoi la loi 44, 
§ 6, De ohlig. et act. y décide qu'il n'y a qu'une obligation dans ce 
cas, la clause pénale renfermant quasi norntionç (car il n'y a pas de 
novalion proprement dite), l'obligation princip ale nulle jure civili. 
Mais, tout ceci cesse d'être vrai sous Justinien, où la eondirtio 
inverti est admise depuis longtemps, sous lequel la novation ne se 
présume plus, et qui reconnaît dans ses tnslitutes même (3, 15, § 7) 
comme valable la stipulation d'un facere, en conseillant seulement 
.aux parties d'y ajouter une peine. Aussi la présence de la loi 44, § 6, 
De ohlig. cl act- dans le Digeste ne peut-elle s'expliquer que par 
une inadvertance de ses compilateurs, qui y auront laissé inconsidé- 
rément introduire la trace d'une législation abrogée (Molitor, n os 451 , 
470, 4040). 

3° Le mot quasi-* ovation est employé dans la loi 44, § 6, De 
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pourra toutefois élever ces deux prétentions à la 
Ibis, et sera repoussé par l'exception de dol, après 
avoir fait valoir l'un de ces droits, à moins do* 
convention contraire (L 115, & 2, De verb. oùlkj^ 
D., â5, L; I. 4, § 7, De except. dali, D., àû-û; 
I. 28, £e ac*. <>m/>*. IX, 19, lj. 

3° Afin de consolider l'ancienne obligation. Ainsi, 
un esclave chargé de gérer (actor vel dispensator) 
les affaires d'un absent, prête de l'argent aux escla- 
ves, intendants d'un pupille; le tuteur confirme cet 
emprunt, en se portant adpromissor, en promettant 
par stipulation que l'argent sera rendu (1). On 
pourrait dire que l'obligation du tuteur nove celle 
contractée par l'esclave. Mais le texte repousse 
cette décision et donne l'action de in rem verso 
contre le pupille (2), aussi bien que celle ex stipu- 
iatu contre le tuteur (3). Tel est encore le cas de la 
loi 8, § 5, De novat. (D. 46, 2). 

4° Afin d'adjoindre à l'ancien débiteur un fidejus- 
sov indemnitatis (û). Les commentateurs appellent 

oblig. et act., en çe sens, que la peine et l'objet du premier contrat 
ne peuvent être demandés à la lois (Voét, Pand. t De nov. t u° 4). 
Ce. système nous semble le plus raisonnable; nous le préférons de 
beaucoup au précédent , qui suppose arbitrairement la nullité des obli- 
gations de faire dans l'ancien droit romain. 

(1) L. 20, § I, De U) rem verso (D., 1o, 3). 

(2) Id., 1. 3, Quand, ex fact. tut. (Gode o, 39). 

(3) Gujas, in lib. 1, Responsor, Scaevolaï ( t. 3, Opei\ postu- 
mor.). 

(4) L. 6,pr. De novat. (D. 46, 2). 
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ainsi un tiers qui promettait au créancier ce qu'il ne 
pourrait obtenir du débiteur : • Quanto minus a de- 
bitore consequi poterit (1). » Son obligation est con- 
ditionnelle. Le fidejussor indemnitatis différait des 
autres en ce que : 

i* Le créancier devait d'abord discuter le débi- 
teur (2), à l'époque même où le bénéfice de discussion 
n'avait pas encore été introduit par Justinien (3) ; 
— 2° le fidejussor n'était pas libéré par la poursuite 
du débiteur, contrairement à ce qui avait lieu en cette 
matière (4) , parce que son obligation ne naissait que 
lorsque le débiteur poursuivi ne payait pas ; — 3' le 

(4) Dans tous les cas que nous venons de citer, sauf le premier, 
dans lesquels la seconde stipulation a eu lieu dans une autre pensée 
que la novation, le créancier pourra poursuivre, par une double ac- 
tion, ce qui lui est dù, puisque deux obligations coexistent; mais il 
ne pourra jamais obtenir qu'une seule fois la chose promise (I. 48, 
Deverb. oblig., D. 45, 4 ; 1. 57, De reg. juris, D. 50. 47). S'il en 
est autrement dans la loi 28, De novat. , c'est que la chose stipulée 
en vertu des deux obligations n'est pas la même. Autre chose, en 
effet, est un fonds, et son estimation. 

(2) L. 416, Deverb. oblig. (D., 45, 4); 1. 24, De solut. (D., 46, 
3). Ce point peut néanmoins fournir matière à controverse. La 
loi 42, pr. De reb. cred,(D., 42, 4) traite en effet comme valable 
la poursuite de ce fîdéjusseur avant le débiteur. Il faut supposer que 
le créancier rapporte auparavant une preuve de l'insolvabilité du 
promettant (telle qu'un inventaire), car on peut discuter son débiteur 
autrement qu'en justice, par tout moyen qui peut faire connaître ses 
facultés. Le fîdéjusseur ne déboursera, dans ce cas, que ce que le 
créancier aura prouvé ne pouvoir obtenir du débiteur (Cujas, tom. 4, 
Oper. prior., sur la loi 446, De verb. oblig.). 

(3) Novelle 4, cap., 4. 

(4) Code (8, 41, 28); 1. 446, Deverb. oblig. (D., 45, 4). 
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paiement effectué par le débiteur ne le libérait pas, 
mais empêchait sa dette de naître. 

50. Les textes posent encore d'autres présomptions 
relatives à l'intention des parties. Ainsi, la novation 
ne doit pas être présumée, lorsque ayant prêté de l'ar- 
gent à un tiers, je stipule de lui la même somme 
( « unus contractes est»), pas plus que lorsque ayant 
stipulé une somme de quelqu'un, je fais suivre cette 
stipulation de la numération des espèces (stipulatio- 
nis implendœ yratia numeratio intelligenda est 
fieri) (1). On écarte également la présomption de no- 
vation dans le cas de la stipulation judicatum solvi 
succédant à l'action judicati (2). Son but est de ga- 
rantir la dette par l'accession de fidéjusseurs. 

51. Les jurisconsultes recherchent aussi l'inten- 
tion des contractants dans les deux stipulations sui- 
vantes : « Promettez-vous ce que Titius ou Seius me 
« doit (3), » « ou bien : ce que Titius et Seius me doi- 
« vent (4). • Après s'être demandé si chacun des deux 
anciens débiteurs est libéré par novation, ou si l'extinc- 
tion de leur obligation est laissée au choix du promet- 
tant, ils décident que tout dépend de la volonté des 
parties. 

52. Nous avons énuméré jusqu'ici des cas où, dans 

[K] L. 6, § 4 ; 1. 7, De novat. (D., 46, 2). 

(2) L. 8, § 3, De novat. (D., 46, 2). 

(3) L. 8, § 4, 1. 32, De novat. (D. 46, 2). 

(4) L. 34, § 2, De novat. (D., 46, 2). 

CAS 7 
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le doute, la présomption de novation est repoussée ; il 
y en a, au contraire, où l'intention de noyer est re- 
connue en fait; ainsi : 

1° Lorsque ayant donné à quelqu'un mandat de gé- 
rer mes affaires, je stipule qu'il gardera, à titre d'em- 
prunt, la somme qu'il a recueillie en mon nom, et qu'il 
devait me restituer. Ici l'obligation ex mandato est 
remplacée par celle ex mutuo (1). 

2' Lorsque ayant déposé une somme chez un ban- 
quier, je stipule des intérêts; le dépôt est changé en 
mutuum, et le privilège qui y était attaché se trouve 
éteint (2). r ; . 

3° Lorsque ayant loué une chose, je conviens de la 
détenir à titre de précaire, ou réciproquement (3). 

53. En résumé, dans le droit antérieur à Justinien, 
Vaninm novandi se déduisait de probabilités, de pré- 
somptions tirées des circonstances. Cette matière était 
abandonnée à l'arbitraire, et souvent l'intention des 
parties était faussée ; de plus, c'était là la source d'une 
foule de litiges et de contestations (/g. 

B. Après Justinien. 

54. Voulant couper court à toutes ces difficultés, 

s» 

r 

(4) L. 45, in fine, De reb. dred.(D. 42, en sens contraire la 
loi 34, Mandait (17, 4). . 

(2) L. 7, § 2, Depositi vel CDDtra (D., 16, 3.) 

(3) L. 40, pr., De adq. vel-ami't. poss. (D., 44, 2). 

(4) Donean, De jur. civ. (16, 20, 24). 
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Justinien, dans Une constitution célèbre (1), posa de 
nouvelles règles sur Yanimus novandi. Mais, si son 
but est clair : « Veterisjuris ambiguitates resecare, » 
il n'en est pas de même du sens précis de sa réforme. 

55. Plusieurs systèmes ont été proposés pour expli- 
quer au juste la portée et l'étendue de la Const. 8, au 
Code De novat. (8, 42). •"' 

Premier système. Vanimus novandi n'était jamais 
exigé dans l'ancien droit romain ; dès qu'il y avait une 
nouvelle promesse portant sur le même objet, la pre- 
mière obligation se trouvait éteinte ipso jure. La 
Const. 8, au Code, a changé cet état de choses, en 
exigeant Yanimus novandi; mais elle permet de le 
déduire des circonstances et des faits de la cause. Il 
est vrai que plusieurs textes, tous de jurisconsultes 
classiques, bien antérieurs à Justinien, mentionnent 
l'intention de nover comme nécessaire : « Si hoc aga- 
tur ut novetur, » « si modo id actum sit ut nove* 
tur » (2) ; mais ces expressions sont autant d'inter- 
polations de Tribonien, désireux de mettre les textes 
, du Digeste en harmonie avec la constitution de Justi- 
nien.— Le texte des Institutes (3, '29, § S) peut victo- 
rieusement servir à réfuter ce système. Il y est dit, en 
effet, que Yanimus novandi était nécessaire dans Pan^ 
cien droit (t cum inter veteres constatât.,. »); la 

(1) Const., 8, De novat. (Codo 8, 42). 

(2) L. 2, I. 8, § 2, et De novat. (D., 46, *). 
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constitution de Justinien, destinée à obvier à certains 
inconvénients, ne pouvait donc répéter le droit exis- 
tant Plusieurs lois d'ailleurs, et notamment la loi 2, 
De novat. , ne présentent aucune trace d'interpolation, 
car il faudrait y supposer l'addition d'une phrase en- 
tière." 

Deuxième système. Vanimus novandi était néces- 
saire dans l'ancien droit, mais souvent il y avait doute 
sur son existence. Dans ces cas hypothétiques inter- 
venaient fréquemment des décisions et décrets impé- 
riaux qui, bien que n'ayant qu'une autorité relative, 
étaient ensuite invoqués dans des cas analogues. C'est 
cet abus que Justinien a voulu réprimer dans sa con- 
stitution. Il veut que la question d'intention soit dé- 
sormais tranchée par la volonté des parties ( « ex 
voluntate » ) et plus ex lege. 11 défend aux magistrats 
de présumer la novation ; c'est aux parties à prouver 
que telle a été leur volonté (i) . ^— Ce système se trouve 
encore en opposition avec les lnstitutes, qui prohibent 
toute supposition arbitraire de uovation, quelle qu'en 
soit la source. 

Troisième système. La volonté de nover doit être 
certaine. Plus de présomptions, lorsqu'il y a doute sur 
fette intention. Voilà le sens de la Const. 8 au Code. 
Mais rien n'empêche d'induire cette intention, non-seu- 
lement de termes équipollents mais môme des cir- 

(<) Molitor, n« 4037. " . 
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constances (i). G* est ce que prouvent à l'envi les tex- 
tes (2). — Ce système serait très logique s'il n'avait le 
défaut de tenir trop peu de compte des expressions 
formelles des Institutes et de la Const. (Expressum 
fijbiut... specialitkr remiseiint. .. et hoc exprès- 
serint}. * 

Quatrième système. Justinien adérogéà la maxime : 
• Eadem virest taciti atqueexpressi. Jusqu'à lui l'a- 
nimus novandi se tirait de tel ou tel fait dont l'apprécia- 
tion n'était soumise à#ucune règle fixe (V. les textes cités 
note 2). Sa constitution est venue abroger cette légis- 
lation tortueuse et ambiguë et poser un principe précis 
en place du doute et de l'arbitraire. Désormais, dit-il, 
il n'y aura novation que lorsque les parties auront ex- 
pressément (3) déclaré leur volonté à cet égard (4). 
Les termes des Institutes et de la constit. 8 ne peuvent 
laisser de doute sérieux sur ce point (5). Ce système 
est le plus généralement suivi. 

jl) M. Etienne, t. 2, p. 249. Mtihlenbruch, 8 475, in fine. 
(t) L. 44, S 6, De obi. et act. (D., 44, 7) 1. 2; SS 5 » *•» * 8 » Dé 
novat. (D., 45, I). 

(3) Ce qui n'exclut pas les termes équipollents ; seulement la vo- 
lonté des parties doit résulter de l'acte môme et non des circonstances 
extérieures. 

(4) Doneau, Dejurecivili (16, 20, 24).— Perezius, Denovat. t vP \ 2. 
— MM. Ortolan, Ducaurroy, Fresquet. 

(5) Avant Justinien, Yanimus novandi était si facilement pré» 
sumé, que les parties, dans cette crainte, avaient pris l'habitude, lors- 
qu'elles voulaient écarter toute supposition de novation, d'ajouter les 
mots: « Sine novatione. • La 1.8, exigeant la déclaration expresse 
de Yanimus novandi^ proclame l'inutilité de ces expressions. 
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56. La constitution de Justinien présente un grand 
avantage. Klle permet en effet d'apporter des modifi- 
cations à L'obligation (telles que l'addition oula suppres- 
sion d'un terme, d'une condition, ou d'un fifléjusseur), 
sans la nover (1). Autrefois, de semblables transfor- 
mations pouvaient donner lieu à des doutes sur la ques- 
tion de novation. 

57. Il existe au Digeste quelques textes qui parlent 
de la mention expresse de Yanimus novandi (2). On ne 
peut les expliquer qu'en les considérant comme inter- 
polés. 

§ 4. De la capacité des parties. 

• 

58. La novation a la plus grande analogie avec 
le paiement. Or, de même qu'on distingue dans ce 
dernier cas la personne qui peut recevoir un paiement 
de celle qui peut le faire, de même nous distinguerons 
ici les personnes qui peuvent nover en stipulant de 
celles qui peuvent nover en promettant. 

A. En stipulant. 

59. Nous rangerons en trois catégories les per- 
sonnes pouvant nover qui rentrent dans notre subdivi- 

(<) « Anteriora stare et posteriora incrementum Mis ac- 
cedere. » 

(2) L. 58, De verb. obli ? . (a, 45, 4). - l. 3f , § 1, t)e novat. 
(D.,46,!J. 
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sion. Ce sont: V te créancier, dans les diverses posi- 
tions qu'il peut occuper; 2* ceux ayant reçu pouvoir 
de nover du créancier; 3° éeux ayant reçu pouvoir de 
nover de la loi. Nous verrons après ceux qui ne peu- 
vent nover. 

Peuvent nover : 1° Le créancier, dans les diverses 
positions qu'il peut occuper. 

a. Ce sera en première ligne le créancier propre- 
ment dit. Pouvant valablement recevoir un paiement, 
rien ne l'empêche de nover (i). Il est seul juge et maî- 
tre de ses actions. 

b. Uadstipulator(l). On nommait ainsi un tiers qui 
stipulait accessoirement au stipulant principal et ac- 
quérait ainsi, relativement à la créance, autant de pou- 
voir que lui, sauf l'action de mandat, à laquelle 
il était soumis de la part du créancier véritable. 
L'adstipulation, probablement en honneur à F époque 
où Ton ne pouvait plaider par procureur, usitée en- 
core, lorsque cette faculté fut admise, à cause des for- 
mes embarrassantes qui l'entouraient, presque res- 
treinte sous Gaïus au cas de stipulation posù mortem 

(4) La k>i 40, De uovat. (D., 46, 2), s'exprime ainsi : « Gui recte 
soit) i tu r, i(t etiam nocare potesi. » Elle n'excepte de celte règle que 
Yadjeclus solutionis gratta. Mais ce principe est beaucoup trop 
général. Nous verrons en effet que quelquefois le créancier lui-même 
ne peut nover, et qu'il eu e>t de même de ceux qui, quoique n'étant 
pas créancier», peuvent tloniu i i..uillance. 
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suarn ( 1 ) , disparaît sous J ustinien , qui valide ces sortes 
de stipulations, 
c. Le correus stipulandi (2). Il peut, en effet, vala- 

(1) G., §3, 117. 

(2) L. 31 , § 1 , De novat. (D., 46, 2). La loi Î7, De parti* (D., 2, 
14), semble tout à fait contraire. Après avoir dit qu'un des ar- 
gentarii sôcii ne peut ni faire un pacte de non petendo ni noter, 
elle ajoute : « Idem que in duo bus reis stipulandi dicendum est. » 
Gomment les concilier? Plusieurs systèmes sont en présence. 

1 er Système. — La loi 27, Depactis, ne contredit pas la loi 31, § 1, 
De novat., car elle prévoit le cas d'une société de banquiers qui se 
sont donné uniquement mandat de recevoir le paiement, et qui, par 
conséquent, ne peuvent ni faire un pacte de remise ni nover. À cette 
opinion on oppose les mots : « Idemque in duobus reis stipulandi, • 
de la loi 27. 

2 e Système. — Ces deux lois sont inconciliables, elles sont le ves- 
tige de deux opinions opposées (Cujas, 1. 1 , Oper. prior., col. 917). 
On peut répondre que ta contradiction est trop choquante pouf qu'on 
n'essaie pas de la faire disparaître. 

3 e Système. — Il faut appliquer la loi 31, § 1, lorsque les correi 
stipulandi ne sont pas socii, parce qu'en l'absence de toutb société 
l'un d'eux a le droit de disposer de la créance, jusqu'à ce qu'elle ait 
été identifiée avec l'un d'entre eux par la Mis contesta tio ; s'ils 
sont socii, c'est la loi 27 qui produira son effet, car dans ce cas cha- 
que cocréancier est mandataire à l'égard des autre? pour recevoir le 
paiement de la créance, mais non pour en disposer (Molitor, n° 1043). 
— Cette conciliation est contredite par la loi 31 , § t, De novat., qui 
admet la possibilité de nover pour chaque cocréancier, sans distinguer 
s'il y a ou non société. La seule différence qu'il pourrait y avoir entre 
ces deux cas serait l'admissibilité ou le refus de l'action pro socio, 
par laquelle le cocréancier demanderait compte de l'intérêt qu'il avait 
à ce que l'extinction do la créance n'eût pas lieu. 

4 e Système. — La loi 27, De partis, n'est pas en contradiction 
avec la loi 31, § 1, De novat., car ello ne s'occupe que du point de 
savoir si nu pacte de remise fait par un intéressé peut nuire aux 
autres intéressés. Après avoir dit, en parlant des argentarii socii, 
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blement recevoir un paiement; il peut même faire 
acceptilation (1. 2, De duoô. reis, D. 45, 2; 1. 13, 
§ 12, De acceptiL, D. 46, 4). A fortiori doit-il pou- 
voir faire novation, ce qui est moins préjudiciable et 
se rapproche beaucoup du paiement. 

11 ne peut, au contraire, faire de pacte de non pe- 
tendo général {in rem), pas plus que Vargentarius 
socius (I. 27, Départis, D. 2, 14). D'où vient cette 
différence? d'abord, de ce que le pacte de remise n'a 
aucune analogie avec le paiement et qu'il en est autre- 

que le pacte de non petendo fait par l'un do nuit pas aux autre?. 
Paul, dans la loi 27, s'étaie de l'opiuion de Labéon. A partir des 
mots: « idem Labeo • jusqu'à ceux : t quod est eerum, » c'est La- 
béon qui parle en terme très généraux, et Paul se saisit de sa pensée 
pour justifier l'opinion qu'il adopte sur l'effet tout relatif du pacte de 
remise. Labéon dit en effet : « On voit souvent des personnes (le mot 
« ALiUH » a un sens abstrait et général, et no se rapporte ni à Var- 
gentarius ni au correus stipuîandi) avoir le droit de recevoir un 
paiement et ne pouvoir nover : telles sont celles soumises à la puis- 
sance d'autrui, auxquelles on peut payer ce qu'elles ont prêté, sans 
que pour cela elles puissent faire novation ». De là Paul conclut a 
fortiori à l'impossibilité d'une remise générale, la novation étant 
moins grave que la remise. Après tous ces raisonnements sur le pacte 
de non petendo, le jurisconsulte ajoute : « Il faut en dire autant 
des correi stipuîandi, » c'est-à-dire que le pacte p*e remise fait par 
l'un d'eux ne peut être opposé aux autres. Quant à la novation, il. 
n'en est pas question; il n'en a été parlé qu'incidemment pour 
venir à l'appui de ce qui était dit touchant le pacte de non petendo 
de Vargentarius. Il faut donc enfermer dans une parenthèse tout ce 
qui est compris entre les mots : « idem Labeo » et • idem que. . • 
et rapporter la dernière phrase de la loi 27 à ce qui est dit du pacte 
denonpstendo (Voët., ad Pand., De duob. reis, n» 5. Poth., ad 
Pand. De pactis, n° l'ô, note 4. Vangerow, Leitfaden fUr Pan- 
decten, Vorlesungen, t. 3, p. 90 à 93). 

can 8 
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ment de la novation ; puis, de ce que le pacte de non 
peiendo, ne fournissant qu'une exception au débiteur 
libéré, on comprend qu'il ne puisse être opposé qu'au 
créancier qui a été partie dans l'acte , tandis que la 
novation opérant ipso j tire, éteint la dette d'une ma- 
nière absolue. 

2° Ceux ayant reçu pouvoir de nover du créancier. 
Ce sont : ; 

a. Le procurator in r^m suam, c'est-à-dire, le ces. 
sionnaire d'une créance. Il jouit de toute liberté dans 
ses actes, n'ayant à rendre de comptes à personne (1 ). 

b. Le procurator omnium bonorum (2). 

c. Le procurator à t effet de nover (3). Si un tiers 
a fait novation sans ordre, pendant l'absence du dé- 
biteur, et que celui-ci de retour ratifie, la novation 
sera valable ex post facto> car la ratification équivaut 
au mandat (4). • 

d. Les fils de famille et les esclaves ayant la 
libre administration de leur pécule, pourvu que la no- 
vation n'eût pas \kuanimo cfonatu/i (5). Car, dit avec 

« * • 

II) L. 13,5 1 , De pur fis (D-, 2, II). 

(2) L. 20, g 1 . in fine, De novat. (D.. 46, 2). Dans le même sens, 
J. 58, De procurai. (D., 3, 3). 
.TjPauli sent,, lib. îi, tit. 8, in (inc. 

(I) L. 22, De uovat. D., 46, 8); àleui, 1. 60, De reg. juris. 
(D., 50, 17), 

(5) L. 48, § I. Deprcvl. (D.. 4-"», I); ]. 34, pr. f De novat. 
(D., 46, 2); 1. 21, Dejure.j. (D., lî, %. Cv< textes paraissent être 
contredits par la loi 16, De notât. Mais on peut la concilier avec 
eux en disant qu'il s'y «.ait d'un pécule avrr de* pouvoirs très limités 
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raison la Glose: « Aliud est enim administrai e , aliud 
donare. » Il ne s'agit, bien entendu, que de la nova- 
tioa des créances comprises dans le pécule. 

62, â° Ceux ayatit reçu pouvoir de nover de la 
loi; savoir : \ 

a. Le tuteur (1 ) , pourvu que Pacte soit avantageux 
au pupille (si hoc pupillo expédiai). 

b. Le. curateur d'un furieux ou d'un prodigue (2), 
toujours sous la condition de l'utilité. 

63. Sojit privées du droit de novw deux classes 
de personnes : • . . 

1* Certains créanciers; savoir : 

a. Le pupille, sine tuloris auctoritate (3). Il ne 
peut en effet recevoir valablement seul un paiement ; 
et d'ailleurs, en novant, il devrait aliéner l'ancienne 
créance, ce qui lui est également impossible (4). Mais 
comme il peut acquérir une créance sans autorisa- 
tion, le nouveau débiteur sera obligé et le pupille 
aura deux créances au lieu d'une. L'équité s'oppose 
toutefois à ce qu'il en cumule le bénéfice. Aussi le juge 

et non cwn Ubera administra tionc . ainsi que rein n lien dans les 
autres textes cités. D'ailleurs, les mots : « citru roluntatem domini » 
ne peuvent-ils pas signifier contrairement à l'ordre du maître? 
Or, n'est-il pas évident que le maître qui peut retirer le pécule, p^ut 
a fortiori interdire la novation des créances qui s'y rattachent? 

(1) L. 20, § 4, De novat. (D., 46, 2); h 22, De admin. et peric. 
|D. f 26, 7). 

(2) L. 34, §1, De novat. (D-, 46, 2). 

(3) L. 20, % 4, De novat. (D., 46, 2). 
i 41 L. 45, De Solul. (D. 46, 3). 
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exigera-t-il t avant la prononciation de la sentence, 
que le débiteur soit libéré par acceptilation, si l'ac- 
tion intentée est de bonne foi (1), et si elle est striai 
juris, ce sera au débiteur lui-même à veiller à ses in- 
térêts en faisant insérer l'exception de dol dans la for- 
mule. 

ù. Le prodigue interdit, à moins qu'il ne rende 
par là sa condition meilleure (2). 

c. Le mineur de vingt-cinq ans, muni d'un cura- 
teur (3), qui aurait nové sine consensu curaloris, 
sauf toujours le cas d'utilité. 

• 

(I) L. 9, Denovat. (D., 46, 2). ; 
(t) L. 3, De novat. (D., 46, 2). 

(3) L. 7, § 2, De minor. XXV annis (D. 4, 4); 1. 3, De inintegr. 
restit. (Gode, 2, 22). — Un curateur peut être donné à trois classes 
du personnes : \o aux impubères dans certains cas spécialement 
limités (Insl., 1, 23, § 5); 2 rt aux majeurs de 25 ans furieux, in- 
sensés, prodigues, etc. ; 3° aux adultes. A partir de 12 et 14 ans, 
les personnes suijuris se trouvaient placées à b tête de leurs affaires. 
Le droit civil leur reconnaissait une capacité entière. Mais la pra- 
tique ayant révélé les inconvénients de ce droit trop large, il y fut 
remédié successivement par une loi Pletoria, par la restitutio in 
integrum, et enfin par une curatelle générale établie par Marc- 
Aurèle, d'après l'historien J. Capitolinus (Dans le même sens, 
\ I, § 3, De minor., D., 4, 4; titre 42, $ 4, Règles d'Ulpieo. — 
W., 1, 23, pr.j. Ce curateur devait être demandé par l'adulte ou 
sa nomination provoquée par son tuteur. Elle n'était jamais forcée, 
sauf dans trois cas : 1° pour soutenir un procès; 2° pour recevoir un 
paiement; 3° pour examiner les comples de tutelle. Mais quelle est 
la capacité passive d'un mineur de 25 ans pourvu d'un curateur? Le 
droit romain n'est pas bien net sur ce point. Un premier système 
distingue entre les aliénations et les obligations (Vangerow, t. 1, 
p. 4G3, note 2). Les dernières sont valablement contractées, sauf la 
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2 # Certaines personnes auxquelles on peut cepen- 
dant valablement payer; savoir : 

a. Vadjectus solutionis gratta (i), c'est-à-dire 
celui qui est chargé de recevoir pour le créancier, mais 

restitutio in integrum ; les aliénations sont nulles. En effet, les 
lois toi, De verb. obligat. (D., 45, 1), et 43, De oblig. et act. 
(D., 44, 7), permettent au mineur de 25 ans de s'obliger. Quant à la 
G. 3, De in integr. rettit. (Code, 2, 12), l'assimilation qu'elle fait 
de l'adulte au prodigue interdit ne se rapporte qu'à l'aliénation. Voilà 
l'acte qu'elle déclare nul. Il est vrai que le texte emploie le mot©*»- 
dere; mais on soutient que cette expression est prise improprio 
sensu, comme synonyme d'aliéner. Il est concevable, d'ailleurs, que 
la validité de l'aliénation, dépende de la volonté du curateur, puisque 
l'administration des biens lui est confiée, tandis que la création de 
l'obligation est indépendante de lui, car il n'a pas de pouvoir sur la 
personne de l'adulte qui peut se marier seul (1. 20, De ritu nup. y 
D., 23, 2), déférer le serment (1. 9, $ 4, Dejurej., D., 12, 2), faire 
adition d'hérédité sans le consentement du curateur (1. 17, § 1, De 
appellat-, D., 49, 1). (Cujas, sur la loi 101, De verb. oblig., t. 5, 
prior. oper.). La distinction faite dans ce système est du reste jus- 
tifiée par cette considération, que l'aliénation est, sous certains rap- 
ports, plus désavantageuse que l'obligation. — Dans un deuxième 
, système, on soutient que l'acte fait sine consensu curatoris est tou- 
jours nul ipso jure, etl on entend la loi 101, De verb. oblig., en ce 
sens, qu'il n'est pas nécessaire que le consensus curatoris inter- 
vienne, comme Xauctoritas tutoris, in ivso actu. On invoque 
enfin la circonstance que les actes du mineur faits sine consensu cu- 
ratoris sont assimilés à ceux élu prodigue interdit (C. 3, De in in- 
teg. restit. } Code, 2, 22; —I. 6, De verb. oblig., D., 45, 1). 
(Puchta, Inst., t. 2, § 202, note aa. — Ducaurroy, n° 283). —Enfin, 
dans une dernière opinion, on admet qu'il y a antinomie entre les 
lois du Digeste et du Code précitées, et l'on explique cette contradic- 
tion par un changement qui serait survenu dans la législation. La 
C. 3, De in integ. restit. au Code, représenterait le dernier état du 
droit. 

(1) L. 10, De nova». (D., 46,2). — fn*t., 3, 19, $ S. 
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qui n'a pas mandat de disposer autrement de la créance. 

b. Le mandataire constitué ad exactionem tan- x 
tum (1). Il ne lui est pas permis de compromettre la 
position du créancier. 

c. Les fils de famille et les esclaves qui ri ont pas 
la libéra administrait pemilii (2). 

B. En promettant. 

64. Les principes sont plus larges ici. Il suffît de 
deux conditions pour opérer novation : 1* que le droit 
civil ne refuse pas la capacité de jouer le rôle de pro- 
mettant dans la stipulation ; 2* que le créancier con- 
sente à la novation. Hors de là, plus d'entraves. Aussi 
le pupille, qui ne peut éteindre sa créance par nova- 
tion en stipulant sine tutoris aucloritate, peut pro- 
duire une novation en promettant (3). Dans le premier 
cas, en effet, il pourrait compromettre ses intérêts. 
Dans le second, au contraire, l'opération aura géné- 
ralement pour résultat de substituer une obligation 
naturelle à une obligation civile. Le créancier est 

d'ailleurs en faute de traiter avec un incapable (&). 

.... • . . . . 

t • ■ . „ . . t * m • ' 

(1) C. I, De uovat. (Code, 8, 42). 

(2) L. 23, 1.25, l.\6,Denovat.{D.,iù,î)\\.21 t vr.,D$p(tcti$ 
(D., 2, H). — Mais comme ils peuvent engager les tiers, il y aura 
deux obligations, sauf l'exception de dol dont le promettant pourra se 
prévaloir, suivant les circonstances. 

(3) L. 20, I. i, § I, De novat. (D., 16, 2). 

(4) Quant ù l'esclave, nous savons qu'il lui est défendu, en prin- 
cipe, de Dover en promettant (Inst., 3, 19, § 6; 3, 29, § 3). 
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65. Bien plus, toute personne peut nover malgré 
la volonté du débiteur (1). On applique ici les règles 
existant en matière de paiement : ■ Solvere pro igno- 
rante et invito cuique licet (2), » car la novation n'est 
qu'une espèce de paiement, puisque, comme lui, elle 
satisfait le créancier. Aussi, lorsqu'un débiteur sus- 
ceptible refusai! toute remise de la dette, le créancier 
pouvait le libérer par novation, en faisant promettre la 
même chose à un tiers complaisant qu'il libérait en* , 
suite par acceptilation, à défaut de quoi celui-ci pou- 
vait le repousser par l'exception de dol (3). 

§5. De la forme de la novation. 

66. 11 existait trois modes différents d'opérer nova- 
tion. C'étaient : ' • •• . 

# 

(4) L. 8, § 5, in fine, De novat* (D., 46, 2). 

(2) L. 23, L. 52, De solut. (D., 46, 3); L 39, De negot. gesiis 
(D., 3, 5). Certains textes semblent poser le principe contraire. Ainsi, 
la loi 69, De reg. jurit, (D., 50, 17 ) : « Invito benejicium non 
datur. » (/d., 1. 456, § 4, eod. Ut.; I, 16, §, 2, De donat. D if 
39, 5)> Mais on peut les concilier en disant avec Pothier (Pand., De 
reg.juriSy n* 45) que, s'il est vrai qu'on ne peut rendre un bienfait 
à quelqu'un malgré lui, la règle souffre exception lorsque le bienfait 
est utile, non-seulement à celui qui en bénéficie, mais aussi à un tiers» 
Tel est le cas du paiement pour autrui qui enrichit le créancier et 
décharge le débiteur. Telle est aussi l'hypothèse de l'héritier néces- 
saire qu'on investit malgré lui de la liberté et de l'hérédité ; car il 
n'est pas seul à en profiter, mais honore ainsi la mémoire du défunt 

• intéressé à avoir un héritier. 

(3) L. 91, Detolut. (D., 46,3,. 
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i* La stipulation ; 
2o Vexpensilation; 
3* La dotis dictio. 

Mais le mode le plus usuel était sans contredit la 
stipulation. Le titre De novat. , au Digeste, et le § 3 des 
Institutes (3, 29) , n'en mentionnent même pas d'autre. 

67. !• La stipulation est un contrat solennel com- 
posé d'une interrogation et d'une réponse con- 
forme (1). Nous savons qu'elle emportait novation dès 
qu'il y avait contrat valable en la forme, quand même 
l'obligation à laquelle elle donnait naissance n'était 
que naturelle. 

68. 2° Vexpensilation, ou contrat litteris (2), con- 
sistait dans l'inscription d'une dette d'argent faite par 
le créancier sur son registre domestique, du consen- 
tement du débiteur (3) , sans qu'il y eût eu mutuum 

(■1) Iost., De verb. oblig. (3, \o, pr. et $ I). 
\ (2) Il existe peu de documents sur ce contrat tombé eu désuétude 

dès avant Justinien. Le Digeste et le Code sont complètement muets 
sur ce poiot, et les Institutes ne contiennent qu'un chapitre insigni- 
fiant (3, 24). Toutes les sources se réduisent à sept paragraphes de 
Gaius(3,§ 1 28 à 435), au § 329 des Fragm. Vaticana, et à quelques 
passages d'écrivains classiques. L'auteur le plus explicite sur la ma- 
tière est Atconius Pœdianus , commentateur de Cicéi on , contem* 
porain et ami de Virgile. Niebuhr a contesté son autorité en disant 
que c'était un faux Asconius, un grammairien inconnu vivant trois 
siècles après Auguste.' 

(3) La question de savoir si l'inscription sur les deux registres du 
créancier et du débiteur n'était pas indispensable est vivement dé- 
battue. L'analogie que Gaius semble établir entre la stipulation et • 
l'cxpensilation (3, § 437), fournit sou plus fort argument à l'affirma- 
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indiqué. Ce registre {tabula, codex) était tenu avec 
le plus grand soin par chaque chef de famille, qui y 
consignait chaque mois ses revenus et ses dépenses, 
son actif et son passif, d'après des notes fugitives ou 
brouillon appelé adversaria. De l'habitude de tenir ces 
registres naquit un nouveau mode d'engagement par le 
contrat littéral, dans lequel l'écriture obligeait indé- 
pendamment de tout autre fait. L'écrit en vertu du- 
quel une créance était acquise s'appelait • nomen, » 
parce qu'on indiquait sur le registre le Dom du débiteur 
avec lequel on avait contracté. Il y avait deux sortes 
de nomina bien distincts : les nomina arcaria (1) et 

tive. Il faut, dit-on, que le stipulant et le promettant parlent dans le 
contrat verbis; il est donc nécessaire que le créancier et le débiteur 
écrivent dans le contrat litteris. Mais s'il en était ainsi, tout le pro- 
cès se réduirait à une confrontation de registres, et, ce qui est im- 
possible à soutenir, il dépendrait du débiteur d'être tenu ou non. Ne 
voyons-nous pas d'ailleurs Cicéron (pro Roscio, orat., 3, § 1), trou- 
vant les deux registres en désaccord, demander la condamnation des 
tables infidèles, et la vérification du point de savoir si le créancier 
n'avait pas fait l'inscription sur son registre par l'ordre du débiteur? 
Il suffisait donc de la preuve de ce consentement pour qu'il y eût 
obligation litteris. Mais comment se faisait cette preuve? Par tous 
les moyens possibles, de môme que pour l'existence de la stipulation. 
Par témoins; tels sont les • pararii • dont parle Sénèque (De be- 
nefic, lib. 3, § 15). Par écrit; telles sont les « obsignandœ litterœ 
rcorura, - dont il est question dans Asconius. C'était la lettre par la- 
quelle le débiteur autorisait le créancier à faire l'inscription sur son 
registre, sur lequel ce dernier la collait comme preuve du consente- 
ment du débiteur (M. de Savigny). 

(\) Probablement parce qu'il y avait mutnum, somme sortie de la 
caisse [ex arca). 

CAN 9 
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les nomina transcriptitia (\). Dans ces derniers seuls 
l'écrit constituait l'obligation ; dans les premiers, il la 
prouvait uniquement, puisqu'elle était créée par la 
numération des espèces (2). 

69. Les nomina transcriptitia formaient donc la 
véritable obligation iitleris (&). Ils n'intervenaient ja- 
mais qu'en matière d'argent, se référaient toujours à 
une pecunia certa, et ne donnaient lien qu'à la con- 
diclio certi. Gaius mentionne deux espèces de no- 
mma transcriptitia (ft) : 1° A re in personam, lors- 
que ce qui est dû pour une cause réelle est converti 
en obligation littérale. Ainsi, Titius me doit 100 • 
par suite d'une vente, d'un louage, d'une société. 
Avec son consentement, je porte cette somme comme 
expensa sur mon registre. 11 y a changement dans la 
causa civilis obligationis, et novation (5) inter eas- 

■ 

(4) Différentes étyraologies ont été données à ce mot. Suivant 
M~. Ortolan (t. 2, p. 229), cela indiquerait la novation que le contrat 
littéral opère: trauscriptio a re in personam; apersona in perso- 
nam» Si cette explication était acceptée, il faudrait dire que l'obli- 
gation litteris ne servait qu'à nover, ce qui est très contesté. D'ail- 
leurs, le mot « veluii, » plusieurs fois répété dans les §§ 1 29, 130 de 
Gaius, prouve que ces cas ne sont cités qu'à titre d'exemple. Selon 
M; Ducaurroy (n° 1119, note a), le mot « transcriptitium se rap- 
portait à la transcription faite chaque mois sur le registre, d'après le 
cahier brouillard. 

(2) G.,' 3, § 131. 

(3) Rien n'empêchait d'employer cette forme de contrat entre ab- 
sents (G., 3, § 138). 

(4) G., 3, §§ 128, 129, 130- 

(5) On a soutenu qu'il n'existait pas de novaîion litteris, vu que 



■ 
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dem personas. 1° A persona in personam, lorsque je 
porte sur mon registre, à ia charge de Seius et sur son 
ordre, ce que Titius me doit. Il y a délégation et no- 
vation par changement de débiteur ( l ) . 

70, Le transcriptilium nomen étant un mode d'o- 
bligation du droit civil, semblerait devoir être exclusif 

Gains, en énumérant ies causes de novation (3, §§ 176 à 182), ne 
mentionne pas l'expensilation, et qu'aucun texte n'affirme d'une ma- 
nière positive l'existence de la novation litteris. Dans ce système, 
Tact ion ex stipula tu se joindrait ù l'action primitive, sans la faire 
disparaître, dans la transcriptio a te in personam, et le délégué 
ue serait que le coobligé du délégant daus la transcriptio a persona 
in personam. On peut repousser cette opinion en se fondant : \° sur 
le mot « transcriptio » qui semble bien indiquer une transforma- 
tion; 2« sur le mot delegaverit (G., 3, § 430, infiné); JoSUf l'af- 
firmation positive de Théophile(paraphrase des instit., liv., 3, tit. 21) ; 
4<> sur le passage, des topiques de Cicéron où est rapportée l'histoire 
du chevalier Canius (nomina fecit). 

(1) D'après ce qu'en semble dire Gains, le contrat littéral ne aérait 

jamais qu'une manière de faire novation. On l'a étendu cependant à 
deux autres hypothèses (Savigny, Vermischte Schriflen, t, 1, 
p. 252 et suivantes), quoique l'application en soit contestée : 4<> Au 
cas de donation. Le donataire inscrit sur son registre comme expensa 
la somme dont Je donateur veut le gratifier (Valère-M axime cite un 
cas semblable dans son ouvrage De dictiê factisque miraàilibus). 
1° A Y hypothèse suivante: je donne mandat à Titius de veiller à la 
construction d'une maison que je veux faire bâtir d8Us un endroit 
éloigné. Au lieu de lui remettre la somme d'argent nécessaire, je l'in- 
scris comme accepta sur mon registre. Je me constitue son débiteur. 
Il ne faut pas dire que cette espèce rentre dans le cas de transcrip- 
tio a re in personam, en ce sens qu'il y a novation de l'action fu- 
ture mandati contraria en obligation litteris; car fe contrat lit- 
téral ne peut être fait sous condition (Fragm. vaMc, § 329), 
probablement parce qu'il repose sur l'idée d'un prêt fictif, et qu'an 
prêt étant un fait n'admet pas de condition 
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vement réservé aux citoyens romains. Tel était l'avis 
des Proculéiens. Toutefois les Sabiniens (1) voulaient 
que les pérégrins même pussent être obligés de la 
sorte (2), dans le cas où la transcription avait lieu a 
re in personam, le nomen provenant alors très sou- 
vent de contrats du droit des gens. On avait néan- 
moins créé pour eux une nouvelle obligation littérale 
résultant des chirograplia et syngraphœ. Les pre- 
miers étaient des écrits signés par le débiteur seul, 
les seconds, par les deux parties (3). Ces écrits mis 
à l'usage des peregrini avaient une force obligatoire 
aussi parfaite que les nomina transcriptitia. Les mots 
« fieri videtur, » de Gaius (§ 134), ont uniquement 
pour but de faire sentir que ces écrits sont comme des 
nomina transcriptitia, qu'ils en tiennent lieu à l'é- 
gard des étrangers. Gaius en parle d'ailleurs à la 
suite du contrat litteris véritable, après avoir préa- 
lablement écarté la classe des arcaria nomina ou 
écrits simplement probatoires. Enfin les mots : « Si 
eo nomine stipulatio non fiât » du § 134, sont bien 

significatifs , ils prouvent qu'à défaut de stipulation 

* 

(4) G., 5 3, 433. 

(2) Ils ne pouvaient obliger les autres nominibus transcriptitiis, 
puisqu'ils n'avaient pas de registre. 

(3) C'est ce que dit positivement Asconius in Verrem (t, 4 , § 436). 
On objecte que cette explication n'est pas bien en harmonie avec 
le § 434 de Gaius qui semble ne supposer dans les deux cas que la 
signature du débiteur (« Si quis debere se aut daturumsescribat. » ) 
Mais on peut répondre que ces mots se rapportent à un point commuu 
aux r.hiroyrapha comme aux syngraphm. 



ces écrits créent l'obligation, tandis que lorsqu'il y a 
contrat verbal, ils n'ont qu'une force probante. Les 
syngraphce, plus anciens dans l'ordre chronologique, 
furent les premiers à disparaître. On ne trouvj que le 
chirographum dans le corps de droit de Justinien. 

■ * 

71. 3° La dotis dictio (1) ou déclaration solennelle 
faite au mari que telle chose ou telle somme lui est 
constituée en dot (2) . Elle différait de la stipulation 
en ce qu'elle était faite par le débiteur sans interroga- 
tion préalable, et n'était permise qu'à la femme (3), à 
son débiteur délégué par elle et à ses ascendants pa- 
ternels (4). Cette forme d'obligation tomba en désué- 
tude lorsque la simple convention de dot fut rangée 
par les constitutions impériales au nombre' des pactes 
légitimes (5), et sanctionnée par la condictio ex lege. 

72. Quand la novation résultait-elle de fadotis dic- 
tio ? Le cas le plus fréquent était celui de la déléga- 
tion (6). La femme chargeait son débiteur de consti- 

(4) Les renseignements et documents sur cette forme d'obligation 
sont fort incomplets. 

(2) « Fundus Cornelianus doti tibi erit, » ou « centum milita 
ttsUrtixm tibi doti erunt. » Cette formule conservée par plusieurs 
textes (L. 25, 1. 44, § 1, 1. 46, § 4, De jure dot., D., 23, 3), ne dit 
pas en quels termes le mari acceptait. Peut-être disait-il : a accipio » 
(Téreuce, Andria, 5, 4). 

(3) Pourvu qu'elle fût mater/amilias, et encore dans ce cas avec 
l'assistance de son tuteur (l)lp., reg. 41, § 20). Quant à la filiafa- 
milias, elle ne pouvait dotem dicere [Fragw., vatir., § 99). 

(4) Ulp., Reg. 6, § 2. 

(5) Constit. de Théodose et de Valentinien (Code, 5, 14, 6). 

(6) L. 36, 1. 36, 1. 80, De jure dot. (D. 23, 3); Epitome des Inst. 
do Gaius (2, 9, § 8). 
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iuer en dot, par la dotis dictio, à son mari ce qu'il lui 
devait. Par là le débiteur se trouvait libéré ipso jure 
. envers la femme et engagé envers le mari. Il y avait 
novation par changement de créancier (i). 

73. bn ne rencontre nulle part dans le corps de droit 
de Justinien, les expressions dotis dictio^ dotent di- 
cere, quoique la formule employée dans ce cas spécial 
ait été conservée dans plusieurs textes. La raison s'en 
trouve dans les interpolations de Tribonien et de ses 
collaborateurs, qui partout ont substitué les mots : 
« dotem promittere » à ceux de : « dotem dicere, • 
tout en laissant subsister par oiégardo la formule qui les 
trahit. L'altération est surtout manifeste dans la loi 31 , 
§ l f De novût.i ainsi que le fait remarquer judicieu- 
sement M. Pellat. Après avoir dit que l'un des créan- 
ciers solidaires peut faire novation, de même qu'il peut 
recevoir un paiement ou faire acceptation, Vénuléius 
ajoute dans cette loi : « Autrement que dirions-nous, 

1° si une femme ordonne au débiteur commun, « fan- 

■ 

(4) La dotis dictio peut aussi produire le même effet que l'accep- 
tilation, c'est-à-dire libérer le débiteur ipso jure. Tel est le cas de la 
. loi 77, De jure doL (D. 23, 3), où la femme épousant son débiteur 
lui constitue en dot ce qu'il lui doit. C'est comme si le mari, ayant 
payé, recevait en dot le montant de sa dette. Quoique le texte dise 
• in dotem promisisset, > il faut lire : « diwisset, • car la femme 
eu se bornant à promettre en dot à son mari par stipulation ce que 
celui-ci lui devait, se constitue bien débitrice, mais ne déclare pas lui 
hisser à titre de dol ce que celui-ci lui doit et ne le libère pas. Rien 
n'empêche, au contraire, l'attribution an mari à titre de dot, par 
la dicHo de oe dont il est débiteur (M. Pellat, sur la dot, p. 393). 
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dum doti promittere viro, » ou 2° si, devant épouser 
ce débiteur, « doti eum promiserit ? » Le débiteur est 
libéré envers chacun des cocréanciers. » Sans aucun 
doute le jurisconsulte avait écrit : « doti dicere, » 
• doti eum dixerit, » car autroment le premier cas ren- 
trerait dans ce qui est dit plus haut de la novation par 
stipulation, et le deuxième serait impossible, vu que 
la femme peut bien s obliger par stipulation à donner 
à titre de dot une somme au mari, mais ne peut consti- 
tuer en dot par stipulation une somme qui lui est due 
par lui. En outre, si elle promettait par stipulation une 
somme égale à celle qui lui est due, il y aurait com- 
pensation par voie d'exception depuis Marc - Àurôle , 
au lieu de l'extinction ipso jure que le texte suppose. 

74. Lorsqu'il y a eu dotis dietio sur la délégation 
ordonnée par la femme, la novation en résultant est 
subordonnée à la condition du mariage. Le mari ne 
peut donc demander la dot priusquarn nuptiœ seeutm 
fuerinl. Mais la femme à son tour n'est plus créancière 
que sous la condition inverse (si le mariage n'a pas 
lieu), de sorte qu'elle ne pourra poursuivre son débi- 
teur délégué avant qu'on ait formellement renoncé au 
mariage (i). Labéon qui soutenaitl'opinion contraire, 
est avec raison combattu par Jovolenus, dans la loi 80, 
de jure dot. (D. 23-3) (2). 

(Ij V. M . l'eiiat, .sur lu dol, \>. iiO, i24. 

(2) Pothicr p 'i;se (TVv/., noie 10 que la o.irtio étant nn 
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75. Lorsqu'un tiers, se croyant à tort débiteur du 
délégant, s'oblige envers le créancier de ce dernier, 
il n'en sera pas moins valablement obligé (1). Quid, en 
cas de dotis dictio? une distinction est nécessaire. 
Est-ce un étranger qui se croyait débiteur de la femme? 
comme il n'est pas compris au nombre des personnes 
auxquelles la dictio est permise, il fera un acte nul et 
ne sera pas obligé. Est-ce le père ou un ascendant pa- 
ternel? il avait le droit de dotem dicere : « Pater 
etiam si falso existimansse filiœ suœ debitorem esse 
dolem promisisset, obligatur. • (2) 11 est clair qu'ici 
encore le texte a été altéré, car autrement il n'aurait 
fait qu'appliquer une règle générale à un cas particu- 
lier, tandis que, la correction faite, on comprend 
qu'une explication fût nécessaire dans cette hypo- 
thèse. 

76. Nous terminerons cette matière en remarquant 
que le constitut n'opère pas novation (3). Le motif 

* 

acte solennel, un actus legitii/ius, n'admettait ni terme ni condition, 
a la différence de la dotis promissio. Cette opinion ne nous semble 
pas acceptable, par le motif que la 1. 125, De verb. signif. (D., 50, 
16), pose la formule d'une doiis dictio accompagnée d'un terme. Il y 
a d'ailleurs égale solennité de paroles dans la stipulation et la dictio^ 
et l'on ne voit pas pourquoi celle dernière serjit un actus legitimus 
plutôt que la première, lorsque les textes sont muets sur ce point 
(M. Pellat, sur la loi 48, De Jure dot ). 

(i) L. 13, De novat. (D., 46, 2). 

|2) L. 46, § 2, De jure dot. (D., 23, 3). 

(3) L. 18, § 3, I. 28, De pec. constit. (D., 13, 5); l. 15, De 
in rem verso (D., 15, 3). — Cependant le constitut a quelque ana- 
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en est que la novation n'a lieu que verbis ou litteris, 
et que le constitut n'est qu'un pacte prétorien par le- 
quel quelqu'un s'engage à payer à jour fixe (1) sa 
propre dette ou celle d'autrui. 

SECTION II. 

DES EFFETS DE LA NOVATION. 

* * ' • .«■ 

77. Un double effet est produit par toute novation 
valable : 1° extinction de l'obligation première (2) ; 
2° création d'une nouvelle obligation substituée à l'an- 
cienne (3). En d'autres termes, la création de la nou- 
velle obligation est la cause de l'extinction de l'an- 
cienne, et réciproquement, l'extinction de l'obligation 
primitive est la cause de la naissance de la nouvelle. 

78. Avec l'ancienne obligation disparaissent tousses 
accessoires, en vertu du principe : « Accessorium se- 
quitur principale. » D'où les conséquences suivan- 
tes (4) S • ' 

logieavec le paiement. Ainsi, lorsqu'il existe deux créanciers solidai- 
res, le constitut fait avec l'un d'eux enlève au débiteur le droit do 
payer à l'autre (1. 40, De pec. constit.). 

(4) A défaut de l'indication d'un jour fixe, on pourrait soutenir, 
dit Paul, que le débiteur n'est pas tenu. Mais on donnera dans ce cas 
un délai de dix jours au moins (1. 24, §4, De pec. const., D., 43, 5). 

(?) C. 2, De novat. (Cod., 8, 42). 

(9) L. 4, De novat. (D., 46, 2). 

(4) V. Doneau, De jure civili , lib. 46, cap. 20, no* 26, 29, 32. 
CAN 10 
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1° Les gages et hypothèques sont effacés (1 j. Rien 
n'empêche toutefois le créancier de les rattacher à la 
nouvelle obligation (2), ce qui lui permet de les exer- 
cer à la date de sa première créance (3). L'avantage 
qu'il retirerait d'une semblable convention est mani- 
feste dans l'hypothèse suivante : 

Primus me prête 100 et je lui hypothèque le fonds 
Sempronien, Secundus me prête la même somme, 
pour la garantie de laquelle je lui hypothèque le 
même fonds. Puis, Primus me prête une nouvelle 
somme de 100, en faisant novation de la première, 
aiin d'avoir une seule et même créance contre moi. 
Je lui hypothèque encore le fonds Sempronien, en y 
ajoutant d'autres garanties. Quel sera Tordre des hy- 
pothèques ? Primus viendra pour 100 en premier 
lieu, Secundus en second, et Primus pour sa dernière 
créance en dernier lieu (4). Mais que décider Lorsque 
la novation s'opère par l'intervention d'un nouveau 
débiteur ? Les gages et hypothèques garantissant la 
dette primitive peuvent-ils être conservés sans l'assen- 
timent de l'ancien débiteur? La loi 30, Denoval., 
semble répondre négativement. Mais cette interpré- 
tation nous paraît fautive (5). 

- » - -m * 

[V l. I ■ , & l.i.i>e piguvrat. aot, |L>., 13, 7). — Loi unique ail 
Code, allas» ob chirogr. pec. (8,. 21,), 

(W) L. 3, pr., Qui potior in piguore (l)., 20, 4). V. sur cette 
inonii! loi Cujas t. I, Oper . pustum., col. 18 i. « 

u ) L. 12, $ o, Qui potior in piguore (l)., i). 

Cujus 't. 3, Oper. poxlum., col. 36) et l'othier [Pand. t de 

> 
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2* Les privilégès attachêà à certaines créances 
V ' évanouisèent (1). Ainsi céux des femmes et des mi- 
neurs, lorsque la femme après la dissolution du ma- 
riage, le mineur après la puberté, font novation de 
leur action rèi uxoriœ ou tuteiœ directa. Mais il faut 
pour cela qu'il n'y ait eu aucune reserve lors de la 

notât, n° 25.— Trait? des oblig., t. g, u» 59ty entendent la loi 30 , 
d'une manière absolue. Selon eux, quand môme le créancier ferait la 
réserve des garanties accessoires lors de la novation par changement 
do débiteur, il ne pouirèit se passer du consentement du premier 
obligé, parce que le nouveau, auquel les choses n'appartiennent pas, 
ne peut les hypothéquer sans l'adhésion du propriétaire, Delvin- 
court (t. 2, p. 370), Toultier (t. 7, n 0 * M, 313) et M. Dugnet (an- 
notations sur Pothier, t. S, n° #99i note 4), pensent que, dans l'esr 
pèce de cette loi, aucune réserve n'a eu lieu au moment de la 
novation, laquelle éteint la dette primitive iii uliiversum; mais que 
4es réserves dont elle parle n'ont et g faites que postérieurement à la 
novation opérée ; c'est-à-dire que, las gages et hypothèques étant ef- 
facés, le second débiteur veut les l'aire revivre. Il ne le peut pas sans 
le consentement du premier. Ainsi, h loi 30, De noraè., est complète- 
ment étrangère à la question de savoir si les gages et hypothèques 
pi uvent être réservés lors de la novation au profit du nouveau dé- 
biteur sans l'assentiment de l'ancien. Elle n'a en vue que la résur- 
rection après coup des hypothèques ou gages non réservés au moment 
de la novation. C'est ce point qu'elle résout négativement: l'autre 
reste entier. On pourrait y donner une «uiuliou affirmative, en tirant 
un argument a contrario de la loi 30 entendue comme nous venons de 
le dire. Le texte qu'on opposait étant d'ailleurs «rcarté , il ne reste 
aucun pràucipe de droit qui soit contraire à la réserve des garanties 
accessoires lors de In novation par changement de débiteur. De quoi 
se plaindrait d'ailleurs Inncien obligé? Sa position est plutôt amé- 
liorée Kfu'empirée. KR<?ftet, il cetse d'être tenu personnellement en- 
vers son oréanoier. 

'(1) L. 30, De novat. (I). i«, t). 
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novation, ce qui serait possible par analogie de ce qui 
a été dit pour les gages et hypothèques, et en vertu 
du principe général : t Contractus legem ex conven- 
tione accipiunt (1). » 

3' Les fidéjusseurs sont libérés (2). Rien ne les 
empêche néanmoins de cautionner la nouvelle obli- 
gation. 

4* Les intérêts cessent de courir (3). C'est ce qui 
a lieu dans l'espèce suivante (4) : Le débiteur délègue 
à son créancier Titiusson acheteur, qui lui doit 100 
ex empto. Le créancier fait ainsi novation : * Quid- 
quid te debitori meo ex vendito dare facere oportet, 
id milii dari fîeri spondes ? » Sur la réponse affir- 
mative de Titius, l'ancienne créance est éteinte et 
remplacée par la nouvelle. Mais si des intérêts étaient 
dus, continueront-ils à l'être (5) ? Non, répond Pa- 
pinien : ni au débiteur, puisqu'il s'est complètement 
retiré du contrat de vente ; ni au créancier, puisqu'il 
n'a pas stipulé les intérêts futurs (6). 

5° La clause pénale ne peut plus être encourue (7). 

(4) L. 4, $6, Depositi vel contra (D., 46, 3). 
(t) G. 4, Defidej. et mandat. (G. 8, il). 

(3) L. 48, De novat. (D., 46, î). 

(4) L. 17, eod. tit. 

(5) Il est évident que ceux échus lors de la novation seront tou- 
jours dus, puisqu'ils sont devenus capital à leur tour. 

(6) Cujas, sur la 1. 27, De novat. (t. 4, Oper. postum., col. 444). 

(7) L. 45, De novat, (D. 46, J). — On oppose la loi 443, De 
verb. oblig. (D., 45, 4), qui admet que dans un cas la peine sera 
encourue, malgré une nouvelle stipulation ayant pour but la proro- 
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Si donc un créancier a stipulé une peine en cas de 
non-paiement au terme prévu et qu'il fasse ensuite 
novation, le défaut de paiement au têrme fixé n'en- 
traîne pas la commise de la clause pénale. 

6° La demeure est purgée (1). On entend par 
demeure le retard injuste apporté par le débiteur dans 
l'exécution de son obligation. Mora est fratiduiosa 
diiatio. La question de savoir s'il y a mora est sur- 
tout une question de fait laissée à l'appréciation du 
juge (2). On constitue la demeure par une simple 
interpeiiatio ou une vocatio in jus (3), sauf les cas 
assez rares où elle a lieu de plein droit. Le principal 
effet de la mora est de mettre les risques à la charge 
du débiteur en demeure, à moins que la chose n'eût 
également péri chez le demandeur (4). Cet inconvé- 

.... . : 

gation du terme d'échéance. Il est néanmoins poesible de faire cesser 
toule antinomie, si l'on reconnaît que la loi 113 ne suppose ni nova- 
tion, ni stipulation, mais un simple pacte de non petendo, qui doit 
procurer au débiteur une exception temporaire. — Suivant Cujas 
.(t. 1, Oper. prior., col. 1263), une stipulation a bien eu lieu, 
mais après la demeure du débiteur. La peine ayant donc été encou- 
rue était toujours due, à moins d'une acceptilation ou d'une conven- 
tion contraire. La loi 15 prévoit le cas où la novation a eu lieu 
avant la demeure. 

(1) L. 8, pr., De novat. (D., 46, 2). 

(2) L. 32, pr., De usuris (D., 22, 1). 

(3) L. 23, 1. 82, § 1, De verb. oblig. (D. t 45, 1). 

(4) Dans ce cas même, souvent le débiteur restait tenu par cette 
considération que le créancier, s'il avait été payé, aurait pu vendre 
la chose avant sa perte (I. 14, $ 41, in fine, Quod met. causa, 
D., 4, 2; 1. 47, $ 6, De légat, D., 30, 1). 
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nient disparaît avec la novation, car en novant, te 
créancier renonce à sa première créance et par suite 
à tous 1rs droit* qui s'y rattachent, D'où, s'il y a de- 
meure, puis novation, et que la chose due périsse, 
le promettant 6e trouvera délié de toute obligation; 
de la première par novation, de îa seconde- inté- 
rim rei. .': ■ . 

79. Mais supposons la novation conditionnelle. La 
demeure sera encore purgée, d'après le jurisconsulte 
Marcellus, dontUlpien partage l'opinion (1), car le 
créancier a admis à la place de la dette primitive, et 
du droit qui naissait de la demeure, une créance con- 
ditionnelle. En sorte que si l'objet dû pitre et à l'é- 
gard duquel le débiteur était en demeure est ensuite 
promis sub condilione et périt avant l'arrivée de la 
condition, le débiteur sera libéré (2), quoique la no- 
vation n'ait pu avoir lieu faute d'objet. Marcellus 
apporte toutefois une restriction à sa décision, en 
exigeant, pour que la novation conditionnelle purge 
la demeure, que le débiteur puisse immédiatement 
offrir la chose au moment de la seconde stipula- 
tion (3). ' * , 

(1) L. 72, § 1, De solut. (D., 46, 3); 1.4 4, pr., De novat. (D. 46, 2). 

(2) Il sera libéré : 1° de la demeure, par la remise tacite qu'est 
censé lui avoir faite le créancier, qui, ayant le droit d'exiger son 
remboursement et s'étant contenté d'une nouvelle promesse, a cessé 
par là même de considérer le débiteur comme étant en retard; %• de 
l'obligatiou primitive, par la perte de la chose. 

(3) L. 72, § 3, De solut. (D., 46, 3). 

■ 

i 
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Biais on ne comprend pas trop ep quoi la présence 
de ta chose est nécessaire, si le créancier a bien voulu 
se contenter d'une simple promesse. Aussi la distinc- 
tion de Marceâlus n'esMile pas reproduite par Ul- 
pien (t), et semble-t-elle même contredite dans un 
teste de Eapinien (2), quoiqu'on ait soutenu que ce 
dernier jurisconsulte n'a eu en vue que la novation 
pure ei simple (5). . 

101 La question circonscrite dans ces limites ne 
présenterait pas beaucoup de difficulté* Mais deux 
textes, l'un de Vénuléius, l'autre de Julien, viennent 
singulièrement la compliquer, Vénuléius (4) , en di- 
sant que si l'esclave dû purement et promis sous 
condition, alors que le débiteur était en demeure de le 
livrer, meurt pendente conditione, il y aura novation 
si la condition se réalise ensuite, Vénuléius, disons- 
nous, paraît en opposition avec MarcelJus et Ulpien ; 
car puisque la première obligation est déclarée éteinte 
par la naissance de la seconde , c'est que cette pre- 
mière dette avait été perpétuée par la demeure, uo- 

(1) V. 1. 14, pr.,Douovat. ( D., 46, 2). 

(?) L. 47, De condtet. fortita jD., 13, /î). « Née me movet, pres- 
sens homo fuerit neene. » 

(3) M. Mommsen , Théorie de la demeure , p. 336. — On peut 
répudie que « Papinien, en n'exigeant roèwe pas la présence de la 
chose, ne se préoccupait que du cas où le créancier a itipulé pure- 
ment et simptemei»*, et par conséquent s'est oiootré phs rigoureux, 
a fortiori da\i*ail-on décider de même dans le cas où celui-ci s'est 
contenté d'une créance conditionnelle. 

(4) L. 31, pr., De novat. (D., 4«, 2). 



-• 
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nobstant la perte de la chose, ét qu'elle sert de base à 
la seconde. Nous croyons néanmoins ce texte conci- 
liable avec les précédents (1). En effet, Vénuléius 
pose en principe que la stipulation conditionnelle d'un 
objet que le promettant devait pure opère novation, 
si le corps certain existe encore lors de l'événement de 
la condition. Mais, dans le cas où le débiteur était 
déjà en demeure au moment de la seconde promesse, 
le jurisconsulte n'exige plus pour la novation l'exis- 
tence de la chose lors de l'événement de la condition. 
Donc, la novation s'opérera malgré la mort de l'es- 
clave survenue avant cet événement. Mais à quel point 
de vue ? Au seul point de vue où la novation puisse 
être utile et juridique, savoir, relativement à l&purga^ 
tiomorœ (Voët, Pond., De novat., n # 10), caria 
seconde dette ne peut naître réellement faute d'objet; 
d'où, le débiteur reste libéré. Ce point de vue de la no- 
vation est aussi celui dePapinien, qui se sert en pareil 
cas du mot de legatio pour exprimer la purgalio morœ 
(1. 17, De cond. furtiva, D. 13 , 1). — Julien semble, 
il est vrai, défavorable à notre opinion (2). En effet, 
après avoir supposé qu'on stipule conditionnellement 

(1) Pothier (Pand., De novat., n« 7) voit, dans la décision de Vé- 
nuléius, le cas où le débiteur n'a pas l'objet promis sous la main* 
Mais cette explication qui se fonde sur la loi 72, § 3, Desolut., est 
contredite ainsi que nous l'avons dit, par les lois 1 4, De novat», et 
47, De covdict.furtiva. 

(2) L. 56, § 8, De verb. oblig. (D., 45, 1). 
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de Seius l'esclave dû purement par Titius, lequel était 
en demeure, puisque cet esclave meurt pendente con- 
ditione, de sorte que Seius est libéré, il ajoute qu' on 
pourra poursuivre aussitôt Titius. C'est donc, dit-on, 
qu'il n'y a pas eu purge de la demeure pour lui. Nous 
croyons néanmoins que l'antinomie n'est qu'appa- 
rente (1). 

(1) Trois systèmes ont été présentés sur cette loi : 4° Il n'y a aucune 
antinomie entre la loi 56, § 8, De verb. oblig., et la loi 31, pr., De 
novat., quoiqu'il résulte de la seconde que la demeure est purgée et 
de la première qu'elle ne l'est pas. Car dans un cas la stipulation con- 
ditionnelle intervient après la demeure qu'elle purge, dans l'autre, 
au contraire, avant la demeure. Or, dans cette hypothèse qui est 
celle de la loi 56, § 8, De verb. oblig., il ne saurait y avoir purga- 
tiomorœ, puisque la mora n'existe pas encore (Cujas, t.3 , Oper. 
postum., col. 382, 383, et t. 1, Oper prior., col. 1233. Pothier, 
Pand., De novat., no 7). — Cette explication est avec raison com- 
battue par Accurse. La demeure ne peut pas survenir après la se- 
conde obligation conditionnelle, dit-il, car l'ancien débiteur est lui- 
même tenu conditionnellement sous la condition contraire à celle de 
la nouvelle stipulation, de sorte que si le créancier demandait l'objet 
dù à son ancien débiteur, s'il le mettait en demeure par une inter- 
pellation, il pourrait être repoussé à cause de la plus-pétition (I. 36, 
De reb. cred., D., 12, 1 ; 1. 60, § 1, Decondict. indeb. % D., 1J, 6; 
Instit. i, 6, §33). — 2° Les lois 31 pr. et 56, § 8, ne sont pas op- 
posées, ainsi que sembleraient le faire croire les mots : « Nec Seius 
existente conditione obligatwr t » parce qu'il s'agit, dans cette der- 
nière, d'un casde novation par changement de débiteur, et non comme 
dans la première, d'une novation inter easdem personas. Or, il se- 
rait iujuste de faire réagir la demeure du premier débiteur sur le 
second qui n'est pas coupable. — 3° La loi 56, § 8, n'est d'aucune 
autorité dans la question, puisqu'elle n'a pas en vue uu cas de uo^ 
vation. Elle suppose deux débiteurs de la môme chose entièrement 
indépendants l'un de l'autre; le premier pur et simple, le second con- 
ditionnel. Le débiteur pur et simple est mis en demeure, puis la chose 

CAN 11 
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CHAPITRE H. 

«OVATION PAR CHANGEMENT DANS i/UjN D«S SUJBiS 
D$ L'OBLIGATION QV »4W> TOW PEUX. 

e , 

80. Ce chapitre sera divisé en deux sections. Dan$ 
une première, nous parlerons de Y expr omission. Dans 
une seconde, de la délégation. 

SECTION I. 

DE i/EXPROMISSION. 

§ L Comment elle s'opère, 

81. Dans le chapitre précédent, nous ne nous som- 
mes pas écartés de la supposition que tout se passait 
entre le même créancier et le même débiteur. Rien 
n'empêche néanmoins que le sujet actif ou passif de 
l'obligation, ou tous deux à la fois, soient changés. 
Dans un sens très général et le seul consacré par les 
textes, le mot éxpromissio se rapporte à toute nova- 

. • * 

périt, L'autre débiteur est libéré, la condition, lors de sa réalisation, 
ne trouvant plus d'objet. Mais te premier reste tenu par l'effet de la 
demeure. Ce qui prouve que la loi 56, S 8 , ne s'occupe pas d'un cas 
de novation, c'est que le texte supposant, dans la même hypothèse, 
une acceptilation faite au débiteur primitif, admet néanmoins que la 
nouvelle dette piMiFra prendre naissance à l'arrivée de la condition. 
Or, la novfftiou serait impossible, première dett" étant éteinte. 
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tion par changement de débiteur (i). Mais dans une 
acception plus restreinte et plus communément em- 
ployée, il vise le cas où le nouveau débiteur vient s'en- 
gager envers le môme créancier de son plein gré et 
sans obéir à aucun mandat. De même qu'un tiers peut 
payer la dette d'autrui à son insu, de même il peut la 
nover. Vexpromissor diffère des fidéjusseurs et autres 
adpromissores en ce que ; 1° au lieu de s'engager 
accessoirement à un autre, il joue le rôle de débiteur 
unique et principal. La préposition ex suffirait à elle 
seule pour le, prouver; 2° il libère celui pour lequel il 
s'oblige ; 3* son obligation opère toujours novation (2); 
4° il peut promettre autre chose que l'ancien débiteur. 
Dans ce cas il y a novation par changement de dette 
et de débiteur. • « . 

Vexpromissio se distingue donc de la délégation 
par l'absence de l'idée de mandat. Tandis que dans 
celle-ci le nouveau débiteur agit d'après les ordrea 
de l'ancien, dans celle-là il suit ses propre» inspi- 
rations et se laisse guider par le désir de faire une 
libéralité ou de gérer les affaires d'autrui. Aussi Yex~ 
prommio était-elle rare en pratique, car de tout temps 
les personnes disposées à s'obliger de leur propre mou- 

* ' f 

1 

I 

. r 

(1) L. 40. De pigner. act. (D. 42, 7): D. 53, De contr., emp. 
(D. 13, 1); 1. 4, De cond. causa dala (D., 4 2, 4} ; I. 4, $ 3, De re. 
judicala (D. 42, 1). 

(2) Cujas, snr la loi 7, § 8, De dnlo malo, t. 4 , prior. oper. , 
col. 998. 
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vement pour libérer un tiers se sont rencontrées diffi- 
cilement. 

82. Mais si quelqu'un pouvait libérer un tiers débi- 
teur à son insu et même malgré lui (1 ) , il devait néan " 
moins toujours obtenir l'adhésion du créancier, sans 
laquelle l'expromission était impossible. 

Comment en effet forcer quelqu'un à renoncer aux 
avantages et garanties de solvabilité que lui offre son 

» 

débiteur pour accepter en place une créance douteuse, 
un débiteur insolvable? il n'en est pas ainsi, il est 
vrai, du paiement, parce que tous les écus que l'on a 
en main se ressemblent. Qui ne sait, au contraire, que 
toutes les créances sont loin de se valoir 1 Ces déci- 
sions ne sont, du reste, que la conséquence du prin- 
cipe énoncé par Gaius (2) : Naturalis enim, simul et 
civilis ratio suasit, alienam conditionem meliorem 
quidem etiam inviti et ignorantis nos facere posse ; 
deteriorem non posse. 

83. Nous rappellerons ici ce que nous avons dit 
plus haut de la stipulation conditionnelle. Si la con- 
dition ne s'accomplit pas, l'ancien débiteur pourra 
être poursuivi sans qu'il lui soit possible d'opposer 
l'exception pacti conventi (3). Si, au contraire, la 
stipulation conditionnelle est intervenue entre le même 

■ 

(1) L. 8, § 5, in fine, De novat. (D., 46, 2); l. 53, De solut. 
(D., 46, 3). 

(2) L. 39, De negot. gestis (D., 3, 5). 

(3) L. 30, § 2, Do paclis (D., 2, 14). 
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* 

créancier et le même débiteur, en cas de non-réali- 
sation de la condition , l'exception doli mali ou pacti 
conventi peut être opposée à Faction résultant de 
l'ancienne obligation (1). 

§ 2. Des effets de l'expr omission. 

84. L'objet de Texpromission , comme celui de la 
novation proprement dite , est d'éteindre une obliga- 
tion pour en faire naîire une autre. Ce but est atteint 
au moyen d'un contrat unique (2) intervenu entre le 
créancier et le nouveau débiteur , tandis qu'on ren- 
contre dans la délégation , ainsi que nous le verrons 
bientôt, trois contrats, un solennel et deux de man- 
dat. Mais il y a dans l'expromission deux genres de 
rapports qu'il ne faut pas confondre. Les premiers, 
entre le créancier et le nouveau débiteur, seront ré- 
glés par le contrat intervenu entre eux. Les seconds , 
entre le nouveau et l'ancien débiteur, ne sont pas tou- 
jours soumis à des règles uniformes. Entre eux, point 
de convention expresse , mais les relations résultant, 
soit d'un mandat tacite, soit d'un quasi-contrat de 
gestion d'affaires, soit d'une libéralité. Vexpro- 
missor a-t-il agi sciente debitore ? il sera considéré 
• 

(1) G., corn. 3, g 479. 

(2) Soit terbis, soit litteris, soit résultant de la dotis dictio. 
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comme son mandataire (1), et ce cas rentrant dans 

I. i délégation . il pourra se faire rembourser ce qu'il 
aura payé par l'action mandati contraria. A-t-il agi 
ignorante debitore ? il n'aura que faction negotiorum 
gestorum contraria. S'est-il enfin obligé invito debi- 
tore ? il n'aura aucun recours (2), et sera considéré 
comme ayant voulu faire une libéralité. 

85. 11 peut se faire que Yexpromissor. soit le débi- 
teur de celui qu'il libère. Ainsi, Seius doit cent à îi- 
tius, lequel en doit cinquante à Mœvius. Seius promet 
spontanément à Mœvius les cinquante dus par Tîtius. 
Il n'en sera pas moins tenu des cent envers ce der- 
nier, mais il aura contre lui , soit l'action negotiorum 
gestorum ntilis pour se faire tenir compte des cin- 
quante dont il l'a .libéré , soit , depuis Matc-Aurèle , 
l'exception de dol, au moyen de laquelle il lui oppo- 
sera la compensation (8). * '* • - * . 

(4) L. 60, l)e reg. juifs (D., 50, H); I. 4, § 5, De exercii. art. 
(D. f 4 4, 4);l. 6, §î,Mandati vel contra (D., 17, i). 

(î) On discutait autrefois le point de savoir si l'on accorderait un 
recours à celui qui s'immisçait dans les affaires d'autrui, inaigre la 
défense du maître. La loi 40, Mandati [M, 4), qui fait mention de 
la controverse, indique l'opinion de ceux qui accordaient dans ce cas 
au gérant une action negot. gest. utilis. Mais ttlpien et Julien 

II. 8, $ 3, De neg. gestis, D., 3, 5); Paul et Poroponius (l. 40, Man- 
dati, D., 17 , i), Papinien (1. 53 , cod, tit.), et en dernier lieu Jus- 
linien (C. 24, Code, De neg. yestis , 2, 4 9), refusent tout recours 
dans celte hypothèse, où ils voient plutôt un délit qu'une gestion d'af- 
faires. L'empereur établit , toutefois, une distinction équitable entre 
les dépenses faites avant l'ordre de ne faire aucun acte dè gestion et 
ci lles qui l'ont suivi. Les premières sont garanties par un* action. 

(3) Inst., 6, $ MO; I. S, pr., De doli mali except, (D., 44, 4). 



86. Tous les accessoire» de l'obligation éteinte 
disparaissent dans l'expromission , comme dans la 
novation par changement d'objet. Nous rappellerons 
ici ce que nous avons dit de !a réserve des gages et 
hypothèques au profit du créancier sans l'assentiment 
de l'ancien débiteur (I). S'il y a plusieurs débiteurs te- 
nus chacun séparément, un seul expromissor peut fort 
bien nover toutes ces obligations. On ne s'inquiétera 
même pas de savoir si ces dettes ont des causes diffé- 
rentes : utriusque obligatio in unius personam , a 
quo nunc stiputemtir, confluât (2). 

87. L'expromission étant un cas d'intercession pour 
autrui, est soumise aux prohibitions du S. -G. Velléien. 
La femme qui se sera portée expromissor pourra donc 
repousser le créancier par l'exception tirée du sénatus- 
consulte, ou même intenter contre lui la çondictio in- 
debiti, si elle avait payé dans l'ignorance de la pro- 
tection toute spéciale dont elle était l'objet (3y. Mais, 
d'un autre côté, si la femme, par son intercession, 
avait libéré un débiteur, ce qui a toujours "lieu dans 
l'expromission, le créancier recouvrait son action pri- 
mitive comme si elle n'avait jamais été éteinte. C'est 
ce que dit Ulpien en termes positifs : Quolies pro 
debitore ïntercesseril mu fier, dalur'm eum prislina 

(4) Y . supru, p. 74, note .'>. 

\i) L. 34. § 2, De novat. (D., ib, *). 

'3) !.. 40, Itecowlicî. indeb. (D., 42, G . 
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actio , e*si prius acceptilatiom liberatus sil, 
qiiam muiier intercesserit (i). 

> 

SECTION II. 

• . * 

DE LA DÉLÉGATION. 

§ I. Comment elle s'opère. 

i * • 

88. Autant l'expromission était rare en pratique, au- 
tant la délégation se présentait fréquemment. C'est ce 
qui explique la rubrique de notre titre : De novatio- 
nibus et délégation mus. Le mot delegatio s'appli- 
quait particulièrement au cas du mandat donné par le 
débiteur à un tiers de s'obliger à sa place envers le 
créancier ou celui que ce dernier désignait : Delegare 
est vice sua alium reum dare creditori vel cui jus- 
serit (2). Mais la novation par changement de créan- 
cier portait aussi quelquefois le nom de délégation (3), 
car delegare est synonyme de mandare. Seulement, 
dans ce cas , les textes emploient plutôt le terme de 
novation que celui de délégation. 

89. Ainsi^ la délégation peut se présenter sous les 
troisfîicessuivantes: 1° changement de débiteur . Jedois 
dix à Titius; je lui délègue Seius, qui ne me doit rien (/j); 
2° changement de créancier. Débiteur de Titius, 

(1) L. 8, §7, AdS.-C. Ve!leianum(D.J6,l). Idem c. 46, Ad S.-C. 
Velleianum 'Code, 4. 29*. 

(2) L. M, pr., De novat. (D., 46, 2). 

(3) L. i, De novat. (eod. tit.). 

(4) L. 33, De novat. (D., 46, 2). 
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je suis délégué par lui animo donandi à un tiers Seius; 
3° changement de débiteur et de créancier à la fois. 
Je délègue à mon créancier Titiusmon débiteur Seius. 
Deux obligations, celle de Seius envers moi et la 
mienne envers Titius, se trouvent de la sorte réduites 
à une seule, celle de Seius envers Titius. Mais il y a 
eu là deux novations : Tune par changement de débi- 
teur, puisque Seius m'a remplacé à l'égard de Titius ; 
l'autre par changement de créancier, puisque Titius a 
pris ma place vis-à-vis de Seius. Il n'y aura qu'une 
seule novation, opérant à la fois changement de créan- 
cier et de débiteur, lorsque le nouveau débiteur et le 
nouveau créancier seront tous deux étrangers à l'o- 
bligation et obéiront en stipulant à l'ordre des anciens 
contractants. 

90. Les personnes qui jouent un rôle dans la délé- 
gation sont au nombre de trois : le délégant, qui 
donne mandat de s'obliger ; le délégué, qui s'oblige 
sur l'ordre qu'on lui donne ; le délégataire, envers 
lequel on s'oblige. Toute délégation suppose trois 
contrats, deux de mandat et un solennel : 1° mandat 
donné au délégué de s'obliger envers le délégataire ; 
2° mandat donné au délégataire d'accepter le délégué 
pour débiteur; 3° contrat verbal, littéral, oudictio dotis, 
entre le délégataire et le délégué. Quand le mandat 
est donné au délégataire, il contient toujours implici- 
tement mandat au délégué et réciproquement. La dis- 
tinction entre ces divers contrats n'est pas nettement 
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observée par les textes qui désignent indifféremment 
sous le nom de délégation soit le double mandat, soit 
le contrat solennel seul, soit l'opération entière. 

91. Les conditions de forme diffèrent d'après la 
nature du contrat employé. Ainsi, le double mandat 
donné par le délégant n'exigera aucune formalité et ne 
sera soumis qu'aux règles des contrats consensuels (i ). 
Le consentement pourra y être exprimé par écrit, 
verbalement ou même par un signe de tête (2) , et, qui 
plus est, la ratification vaudra mandat (3); mais encore 
faut-il que ce consentement ait la novation pour objet. 
Si donc je charge mon débiteur de promettre à mon 
créancier Titius ce que je lui dois ; en stipulant Titius 
nove mon obligation à son égard et me libère. Mais il 
ne s'ensuit pas qu'il nove aussi l'obligation de mGn 
débiteur envers moi, car celui-ci ne peut être libéré 
contre mon gré. Or, de ce que j'ai consenti qu'il pro- 
mît à Titius, il ne faut pas conclure que j'ai voulu le 
libérer (4). Il est vrai que depuis le rescrit de Marc- 

• . , v ; • * if'' y • " 

(•I) Les Institues Le parlent eu effet de la délégation qu'à propos 

des contrats consensuels {De mandate, 3, 36, § 2). 

(t) < Detegane *criptuj-8, vol m\* ufri fari oon debitçratn 
suum quis potest » (l. 47, Denovat., D. 46, 2). 

(3) L.22, De novat. (D. 46, 2). 

ji) L. *4, DêHQMt. Seloa Polhier [Pand., lie novat., nf> 28, 
no*e %), Pouiponius wrivajt avaût le rescrit de Marc-Aurèle. Mais il 
vaudrait peut-être mieux dire que, sans nier la compensation, il n'a 
voulu qu'avancer une chose, savoir : que l'extinction de l'obligation 
u> p»? lieu i&sojwt. Ce*t co qui *eaibie prouvé jjay le mot « sla- 
tira . » Quoi qu'il en soit, la loi 21 consacre formellement le principe 

«» • \ 

- • m t 

t 



Digitized by Google 



— 91 — 

Àutêfe mon débiteur pourra, dans ce cas, m'opposer 
la compensation. Mais sa libération, au Keude s'opérer 
ipso jure, c'est-à-dire par novation, aura lieu excep- 
tionis ope, ce qui est bien différent (1). Quant au con- 
trat solennel intervenu entre le délégué et le déléga- 
taire et destiné â opérer novation, il doit remplir tou- 
tes les conditions expliquées dans notre chapitre!" 

92. La délégation avait jeté des racines profondes 
danô la législation romaine à cause des avantages 
qu'elle présentait. En effet : 1° Elle abrégeait les paie- 
ment multipliés. Je vous dois cent; Titius m'en doit 
autant. En vous le déléguant il y aura fusion dé deux 
créances en une. Au lieu d'un double paiement il n'y 
en aura plus qu'un. 2* Elle était, dans le principe, 
l'unique moyen de transporter à autrui le bénéfice 
d'une créance (2) . Les Romains, considérant toute 
créance comme une relation entre personnes déter- 
minées, ne pouvaient concevoir un changement dans 
les sujets de l'obligation sans la rupture du lien, ilussi 
céder une créance était l'éteindre pour eux. Pour tourner 
la difficulté, on eut recours à la délégation par chan- 
gement de créancier. Quand plus tard on put plaider 

,.*'♦•. 
que la délégation n'emporte pas novation sans lo consentement du 
délégant. Un mandat semblable à celui de cette loi différerait donc 
de la délégation proprement dite en ce qu'il pourrait être révoqué; au 
gré du mandant, puisqu'il est uniquement doané da«s son intérêt. 

(4) V. supra, n «> 4, ' 
[%) 6. «, § 38. 
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par procureur (1), un moyen plus simple se présenta: 
on donnait mandat à un tiers de toucher la créance 
et on ne lui en demandait jamais compte ; c'était la 
procuratio in rem suam ou cession de créance pro- 
prement dite. Elle offrait le danger de laisser jusqu'à 
la litis contestatio le cessionnaire à la merci du cé- 
dant, qui jusque-là pouvait révoquer le mandat, s'il ne 
se trouvait même éteint par sa mort. Mais on obvia à 
cet inconvénient par la dénonciation de la cession au 
cédé (2). Celui-ci ne pouvait plus dès lors valablement 
payer entre les mains du cédant. L'institution des ac- 
tions utiles au profit du cessionnaire (3) fournit aussi 
le moyen d'adoucir ce que la révocation du mandat 
par la mort du cédant offrait de dur et de rigou- 
reux. 

93. Quoique tendant au même but, il faut se gar- 
der de confondre la délégation avec la cession de 
créance. Ces deux opérations juridiques diffèrent 
essentiellement, la première éteignant l'obligation 
pour la remplacer par une nouvelle, la seconde la lais- 
sant au contraire subsister. On peut noter les dissem- 
blances suivantes : 

1* Dans la procuratio inrem suant, Vintentio était 
rédigée au nom du mandant, la condemnatio au nom 

0) G. §§ 82, 83, 84, 86 ; Frag. Vatic, $ 263. 

(2) G. 3, De novat. (Code, 8, 42). 

(3) C. 7, De hered. vel act. vend. (Code, 4, 39) ; G. 1 et 2, De oblig. 
et act. (Code, 8, 10). 
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du procureur (1). Dans la délégation, le nom seul du 
délégataire figurait dans la formule. 

2° Dans la procuralio in rem suam, il n'était pas 
besoin du consentement du débiteur (2). lien était 
différemment de la novation par changement de créan- 
cier (3). 

3° Le cédant peut se prévaloir de sa qualité de 
créancier jusqu'à la litis contes tatio, à la denuntiatio, 
ou au paiement (4). Le délégant perd, au contraire, 
immédiatement cette qualité. 

4* Le cédé peut opposer au cessionnaire toutes les 
exceptions venant du cédant (5) ; il n'en est pas de 
même, en général, du délégué, quand il a accepté 
sciemment la délégation, car le créancier, dans ce cas, 
« suum petit (6). » 

5° Les garanties accessoires attachées à la créance 
ne périssent pas dans la procuratio in remsuam, à la 
différence de ce qui arrive dans la délégation. 

94. La novation par changement de créancier n'a 
pas lieu dans les obligations de choses inhérentes à la 
personne du délégant, c'est ce que dit Ulpien à pro- 

(1) G. 4, §86. 

(2) C. \, in fine, De novat. (Code, 8, 42). 

(3) C 6, eod. tit. 

(4) G. 3, eod. tit. 

(5) L. 4; 1. 5, De hered. vel act. vend. (D., 48, 4). 

(6) L.5, S 5, Djdoli raali except. (D., 44, 4). L. 44, De condicf. 
indeb. (D. 12, 6). L. 1, $ 40, Quar. rer. actio ton datur (D., 44,5). 
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i 

pos de l'usufruit (4). Si je délègue à mou créanciêr 
Titius celui qui me doit l'usufruit du fonds Cornélien, 
mon obligation n'est pas novée. Quel est le sens de 
ces mots: « Non novetur obliyalio mea?* c'est que, 
quoique tenu envers Titius» mon débiteur n'en conti- 
nue pas moins ipso jure à me devoir l'usufruit. Cepen- 
dant ici doit prendre place une double* observation. 
D'une part, c'est que le même usufruit n'a pu être vala- 
blement constitué à Titius, comme étant un droit per- 
sona cohœrens. Mais ce n'est là qu'une impossibilité 
relative qui n'empêchera pas le promettant de devoir 
à Titius l'estimation annuelle de cet usufruit (2). De 
l'autre, c'est que le délégué pourrâ opposer à ma de- 
mande l'exception de dol ou in factura, même après la 
mort de Titius. Il aurait pu se faire, en effet* que le dé- 
légant décédât avant le délégataire ; or, ce fait nuirait 
au délégué, puisque l'usufruit qu'il devait au délé- 
gant étant éteint par la mort de celui-ci, il n'en con- 
tinuerait pas moins à en devoir le revenu équivalent 
au délégataire. Ge désavantage possible doit être com- 
pensé par un bénéfice» savoir : que si le délégataire 
meurt en première ligne, le délégant ne doit plus 
être admis en sa demande (3). 

95. 11 est évident que pour la délégation comme 

(1)L. 4, De noval. (D., 46, 2). 

(î) V. M. Pellat ; 1. 69, g 1, De jure dotiam. . • 

(3)Pothier f ad Pand., De novat.,n° 46, note t. Doneati, De jure 
civUi, Ubro 46, càput 20, n< 11 « • 
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pour la novation proprement dite, la capacité des 
contractants est nécessaire. Il faut en dire autant de 
la mention expresse de Tarif mus novandi, quoique 
cette proposition ait été niée par Barthole (1). On 
n'aperçoit pas, en effet, de motif de différence entre 
les deux cas, et Ton pourrait même trouver un a for- 
tiori pour appliquer la constitution 8 à la délégation. 
Car, n'est-on pas plus dans le vrai en présumant, 
lorsque la novation a lieu inter easdem personas, que 
les parties ont eu l'intention de faire quelque chose de 
nouveau, que lorsqu'un créancier stipule d'un tiers ce 
qui lui est du par son débiteur? il est très possible, 
dans cette dernière hypothèse, que le stipulant n'ait 
en vue que d'accroître ses garanties et non de libérer 
son obligé. 

. » • • ' 

§ & Dm effets de la délégation. 

< » « 

96. Nous savons déjà que la délégation est un com- 
posé de trois contrats distincts, dont deux de mandat 
et un soleonel (2). Nous allons examiner les effets de 
ctoacuad'oœ. 

S Â t 

Â t E#eU dii Qoatmt scAannaliiikaryttiwj eatre le d&éfii^ et le. 4éiég»Uire. 

97 . Nous distinguerons ici deux cas : 

\° La délégation est a titre onéreux. C'est le cas 

(1) Viniiius, comm. in last., lib. 3, tit. 29, § 3. 

(2) Stipulation, expensilation ou dotis dictio. 
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I 

le plus fréquent, et celui où le délégataire est le plus 
favorablement traité, car il reçoit ce qui lui est dû. 
Ainsi : Je délègue à mon créancier Titius, auquel je 
dois 100, Seius , qui lui promet cette somme. Si 
Seius, le délégué, est mon débiteur, trois effets sont 
produits (1) : 1° le déiégant est libéré envers le délé- 
gataire ; 2* le délégué est déchargé envers le déiégant; 
3* le délégué devient débiteur du délégataire. Mais 
qu'il y ait une obligation ou deux d'éteintes, les acces- 
soires de chacune de celles qui disparaissent s'effacent 
avec elle. 

98. La créance du délégataire contre le délégué est 
nouvelle; elle prend la place de celle du déiégant 
contre le délégué. Mais si elle est privée des avantages 
qui garantissaient cette dernière, elle n'en subit pas 
non plus les inconvénients. C'est-à-dire, qu'en géné- 
ral, le délégataire n'aura pas à craindre de la part 
du délégué les exceptions que ce dernier pouvait op- 
poser au déiégant (2). 

99. Applications de la règle : 

a. Exception de dol (3). Je suis parvenu par des 
manœuvres frauduleuses à me faire promettre 100 
par Titius. Celui-ci pourra donc opposer à mon action 
l'exception de dol ; je le délègue, les choses étant en 
cet état, à Seius. Le délégué accepte, connaissant 

(4) Pothier, Pand., n°» 30 et 34. 

(2) L. 49, De novftt., io principio (D., 46, 2)< 

(3) L.4*,eod.tit. 



son droit à l'exception. Il le perd par son nouvel en- 
gagement, car, puisque étant à l'abri de toute pour- 
suite, il a promis une seconde fois, c'est qu'il a voulu 
faire une libéralité, renoncer à son exception. Quant 
au délégataire, il ne réclame que ce qui lui est dû (1), 
et l'on ne voit pas pourquoi l'imprudence du délégué 
devrait lui nuire. 11 n'a pas dû abandonner une bonne 
créance pour une autre paralysée par une exception. 
Supposons, au contraire, que le délégué ait ignoré 
l'existence d'un moyen de défense à son profit. Il s'en- 
' gage sans qu'on ait d'imprudence actuelle à lui repro- 
cher. Il n'en perdra pas moins l'exception, car le dé- 
légataire- < suum recepit, » et il ne pourra non plus 
intenter contre lui la condictio indebiti en cas de paie- 
ment, car : « Repetitio nul la est ab eo qui suum re- 
cepit (2). » Mais un recours lui est ménagé dans cette 
hypothèse contre le délégant (3). Il aura, soit la con- 
dictio certi (condictio sine cauça) , pour se faire rem- 
bourser ce qu'il a payé, soit la condictio incerti (h) 
pour obtenir sa libération, s'il n'a pas encore payé. Il 
peut, s'il le préfère, intenter contre le délégant l'action 

(4) « Nihil dolo creditor facit qui suum recepit » (l. 429, De reg. 
juris., D. f 50, 47). 

(2) L. 44, De cond. ind. (D. ( 4 2, 6). 

(3) L. 78, § 6, De jure dot. (D., 23, 3); 1. 42, Denovat., in fine 
(D., 46, 2). 

(4) Ainsi appelée parce qu'après la demonstratio , Yintentio 
contenait une indication indéterminée de l'objet dû : « Quidquid ob 
eam rem dare/acere oportet. • 
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mandati contraria» puisqu'il a éprouvé uac parie 
dans l'exécution de son mandai (I). Les principes ex- 
posés sous ce paragraphe ont été appliqués, par îles 
jurisconsultes Paul et Ulpien (2), à celui qui, ayant 
une exception de dol à opposer à la femme, a été dé- 
légué par elle a son mari. «Ce débiteur ne pourra pas 
repousser l'action du mari en excjpant du dol de la 
femme, car il importe beaucoup à ce dernier que » 
femme ait une dot avec laquelle il puisse subvenir aux 
cbafgefc du mariage. Paul propose seulement une res- 
triction fart é<^uitftble pour rie cas où le mari intenterait 
son action après la dissolution <k mariage, h* délégué 
pourrait alors opposer toutes exceptions au marfiv car 
sa demande ine Rendrait plu6 qu'à ;profiter à kufemme 
seule et, non à lui-même. Or, on ne peut plus «lire de 
lui dans cette hypothèse:: *Sunrn negotium gerh. t 
A Exception du S^a Macédonien (&). Un te* 

• 

11 fout eu dire autant du moyen de défense )p*o /w** itré de 

ce qu'on ne devait pas [1. 13, I. 19 in Jine, De notât.). Si donc 
èeius, qui n'était pas mon débiteur, a été délégué par moi ô mon 
créancier Titius, âeius le délégué -Hé pourra pas repousser Titius, 
mais il aura contre moi les différents modes de recours dont il a été 
question. La décision ne serait plus la même en cas de violence, car 
l'exception quoi met. tùuita, a la différence de celle de éoî, eit iti 
rem (1. 15, § 3, De dolo malo, D., 4, 3; 1. 4, § 33, De ddli maU 
et met. except., D. 44, 4), c'estrè>dire opposable à tous* ceux qui 
voudraient profiter de là violence, quoique n'en étant pas les au- 
teurs. 

(2) L. 9, §-1, De coud, c data (D., U, 4); 1. 4, § 11, De dol. mal. 
et met. except. (D., 44, 4). 

(3) L. 19, De oovat. (D., 46, 2). 
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prête de ('argent à un fils de famille, puis le délégué 
à Titius. Le fils de femiHe ne pourra opposer au délé- 
gatake l'exception du S. -C. qu'il avait contre te délé- 
gant, vu que le détëgataire n'a nullement enfreint tes 
dispositions de la loi S'il en est différemment, dans le 
cas du Si-C. Velléien, c'est qu'alors la seconde, comme 
la première obligation, constitue une intereessio pro 
alto. 

e. Exception de la Ici Cineia (1). Cette loi fixait 
mi maximum que lie dbnateur ne pouvait dépasser (2), 
afin de te protéger contre ses propres excès de libé- 
ralité. Elle ne s'appliquait pas toutefois à certaines 
classes éks rjersènwes, dîtes personne exceptée £!Pro<j. 
replie., g§ 998 à. 309). Si donc te donataire tféteguaft 
à» un tiers te donateur qui se trouvait avoi* promis 
extra modum iegis Cinciœ ce dernier ne pou-: 
vait se prévaloir vîs-k-vis du déMgataire de Pexcep- 

■ 

(U L. 5, § 5, De doli mali et met. except. (D. r 44, 4|, 

(2) Ce taux est reste inconnu. Peut-être était-iî de 1000 as, par 
argument de la lot Fwia testament mît* en malière de legs et du 
& 301 des Frugm. vatic* 

(3) La loi Cincia offrait ceci de particulier que, tout en défendant 
les donations au-delà- d'un eerfcain tfcnx, elle n'en prononçait pas la 
nullité même pour l'excédant [Ulp. Rcg,, I, § 1). De plus, le dona- 
teur, entraîné hons des> limites 4e la loi r ni'atarit qu'une exception 
ûu une réplique pour se défendre contre le donataire. On ne lai don- 
nait pas d'action lorsqu'il avait transféré la possession et la pro- 
priété, à moins qu'il ne l'eût (ait en vertu d'une promesse antérieure 
de donner, auquel cas il aurait la eondictio indebiti {Fra<?m> 
vatic, § 266; 1. 21, g 1, De douai. #>., 39, 5). . 
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tion de la loi ; car celui-ci n'est pas donataire, et en 
intentant Faction, « suum petit. » 

d. Exception onerandœ liber tatis causa (1). On 
appelle ainsi l'exception accordée à l'affranchi contre 
son patron, lorsque ce dernier, profitant de l'état de 
sujétion dans lequel son ancien esclave se trouvait vis- 
à-vis de lui, a accompagné de conditions par trop 
onéreuses le bienfait de la liberté. Si le patron délé- 
guait à un tiers cet affranchi, celui-ci ne pourrait op- 
poser au délégataire l'exception qu'il avait contre le 
patron délégant, toujours par le motif que le déléga- 
taire € suum recepit. » 

e. Exception tirée du bénéfice de compétence (2). 
Les commentateurs appellent ainsi la faveur accordée 
à certaines personnes (3) de n'être condamnées que 
jusqu'à concurrence de leurs facultés. C'est ce béné- 
fice dont le délégataire n'avait pas à souffrir alors 
qu'il entravait cependant les droits du délégant. La loi 
33, De riovat., en fait l'application au cas de dona- 
tion, et dit que le donateur, délégué par le donataire 
auquel il pouvait opposer le bénéfice de compétence, 
ne pourra s'en prévaloir vis-à-vis du délégataire, 

« quia creditor debitum persequitur. » 

- 

(4) L. I, §§ 4 et 40, Quar. rer. act. non datur (D., 44, 5). 

(*) L. 33, Denovat. (D., 46, %). Ce bénéfice a été établi par un 
rescrit d'Antonin (1. 33, De jure dot.). 

(3) C'étaient : l'ascendant, le patron, l'associé, le donateur, le dé- 
biteur ayant fait cession de biens, les conjoints (Instit., 4, 6, §§ 38, 
40, 37, 1. 20, De re judicata, D., 42, \). 
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100. Ici s'élève une question assez délicate. C'est 
celle de savoir si, lorsque le dé légataire est un mari, 
il pourra poursuivre le donateur de sa femme pour 
le tout, comme un délégataire ordinaire? ou bien si 
le donateur délégué pourra lui opposer l'exception 
quod facere potest ? En s'en tenant à la règle géné- 
rale exprimée dans la loi 19, De novationibus : « Doli 
exceptio quœ poterat deleganti opponi, cessât in 
persona créditons cui quis delegalm est ; idemqub 
est, et in mteris simïlibus exckptionibus, » on de- 
vrait dénier au donateur la possibilité d'opposer cette 
exception au mari délégataire. Celui-ci n'est-il pas 
en effet un délégataire à titre onéreux? Ne reçoit- il 
pas la dot pour subvenir aux charges du mariage? Il 
doit par conséquent être traité comme tout créancier 
qui fait son affaire. Ceci résulte d'ailleurs de textes 
formels (1). Ne serait-il même considéré que comme 
délégataire à titre gratuit, ce qui serait faux, le mari 
pourrait encore poursuivre pour le tout le donateur 
délégué, ainsi que le décide clairement la loi 33, § 3, 
De donat . (D. 39,5). Tous ces points, établis par des 
textes précis, sont cependant contredits par un frag- 
ment d'Ulpien, la loi 33, De jure dôlium. Il y est dit, 
en effet, que les risques de l'insolvabilité de celui qui a 
promis la dot et qui n'a pas été poursuivi à temps, les- 

* « • » ,y * • »* ■ 

(1) L. 4*, pr„ De re judicata (D., 4î-1); 1. 78, § 5, De jure do- 
tium (D., 23, 3); 1. 9, g 4 , Du condict. causa data (D., 4«, 4j ; I 4, 
§ 24 , 1. 5, § 5, De doli raali et met. exoept. (D., 44, 4). 
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qu^U retombent sur te mari torapie la promesse a; eu 
lieu ex Mce$&it6ttê, ne le regardent pas* alors que la 
dota été promise ex volmtate, c'est-à-dire dans l'in- 
tention de faire une libéralité à ta femme. Et cela, 
ajoute le texte, parce qu'il ne faut pas user de rigueur 
envers le mari qui, s'il eût actionné le donateur de sa 
femme, n*eàt pu le faire condamner que jusqwfè con- 
currence de ses facultés (*), J.a loi 3a semble donc 
veafe renverser la théorie qui veu4 que le donateur 
délégué ne puisse opposer au délégataire le bénéfice 
de compétence. Cujas (9) a tenté uné conciliation in- 
génieuse, en donnant pour swjet à la phrase dont il 
s'agit là femme; et* non le mari- (&)'. IMhier (4) et - 
Gluck (5) ont adopté la même expfcatiom Nous pré^ 
îéPom r quant k nous, dire- avec 1&- PeHat (6) que UIU 
pien> plus équitable et plus hardi novateur qu& Paul 
dans I» l. 41, Dfc re ywfàc. (D< 42, t) , a pensé que le 

» i 

(1) « Parcendum marito, qui eum non prœcipitavit ad solutionem, 
qui donaVerat, quemque in id qûod facere posset, si convenisset, 
Gondeunaverat. » ..■•'» 

(2) . Observât., -12-47 (t. 3, col. 370). 

(3) • Parcendum marito qui eum non'prœcipitavil ad solutionem, 
« (jui dOimverat nulùfrù qn&mque imite* in ici quotf faOere posa*', 
■> si jpSA ^onvcniss^.aondBmDaturaîerat.. » Celte manière der lire et 
d'entendre la phrase est contraire aux régies de la syntaxe , car le 
verW principal' de la phrase, « pracipitatnt, *> ayant 1 jtouf tnièt' le 
mari, ce sujet ne peut changer sans que rien ne l'indique. 

fV) Pand., Soluto- matrira. ID. , *4> 3), nP 74, notes 5 et» 6. 

(5) Pand., fc. 24, p. 440. 

(6) L. 33, De jure dot., p. 144. 
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mari différait (d'un ^légataire ordinaire, en ce que éè* 
vaut participer à 1a reconnaissance de sa feiwme en*, 
vers te donateur, il laisse celui-ci jouir du bénéfice ite 
compétence. Ce donateur n'est-il pas aussi d'ailleurs 
poursuivi dans l'espèce pour le compte de la femme 
donataire, à laquelle la dot ainsi obtetmë «era resti- 
tttée à la dissolution du mariage? 

101. Exceptions à ia règle. 11 est certains cas où 
letiétéguépeut opposer au délégataire les- eaoeptîons 
dont il pouvait se prévaloir vis-à-vis du inélégant (1); 
on en peut «iter trois principau* : 

a. Exceptiôn du S ^C. Veliémn (2). AÇvte s'être 
obligée pour autrui envers Titius, la femme se fait 
déléguer par lui à Seius. Elle avait ^«exception du 
sénatus-consulfce contre Titius ;H8lle 'l'aura également 
contre Seius;; le motif en e?t donné par UJpîen dans 
la loi 19 : « Nam in secundaprommmnè intetvesàè 
vsu » Jttlien partage le même avis. s Mais Marcellus- 
soutient le contraire (3) en disant qu'il n'y a «dans ee . 
cas qu'une seule intercession, celle envers Y Hius, la 
délégation que la femme accepte vis-à-vis de Seius 
n'ayant *pas tant lieu animo mtercedendi que pour 

(1) C'est, dans les deux premiers cas dn moins, parce que la 
deuxième promesse est entachée du même vice que la première. On 
invoque alors l'excepliou naissant de la nouvelle obligation et non de 
l'ancienne (Doneau, De Jure citili, lib: 16, cap. 20, n° 28). tl n'y a 
donc pas là, à proprement parler, d'exception à la réglé générale. 

[t) L. 19, De novat. (D., 10, ît. 

(3) !,. 8, § 2, Ad S.-C. VL'lleiannm (D. iti, 1i. 
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changer de créancier et faire ainsi sa propre affaire (i). 
La seconde obligation ne constituant pas une inter- 
cession, la femme serait privée de l'exception du S.-C., 
sauf son recours contre le délégant. Tout en con- 
statant cette divergence d'opinions, nous préférons 
accorder à la femme déléguée l'exception, avec Ul- 
pien et Julien, et nous donnerons au délégataire l'ac- 
tion restitutoire contre le délégant (2). • > • 

b. Restilutio in inlegrum (3). Lorsqu'un mineur 
de 25 ans s'est obligé et a été lésé, puis qu'il se laisse 
déléguer avant l'âge de 25 ans, il pourra se faire res- 
tituer contre le délégataire comme il l'aurait pu en- 
vers le délégant ; car le même vice entache la nou- 
velle obligation. * 

c. Bénéfice de compétence (ft). Il peut arriver qu'il 
soit opposable par le délégué au délégataire aussi 
bien qu'au délégant. Voici l'espèce (5) : Une femme 
se remarie après son divorce. Ses intérêts et ceux de 
son premier mari n'étant plus communs, elle a le droit 
de redemander sa dot par l'action rei uxoriœ ; mais 

(4) V. Polh., Pand., Ad S. C Velleianum (16, 4), n° 26, note 7. 
(*) L. 8, § 9, Ad S.-C. Velleianum (D , 46, 1). 

(3) L. 19, De novat. (D., 46, 2). 

(4) C'est le seul cas qui constitue une véritable exception à la rèyle 
de la loi 49, Dénotât. 

(o) L. a2, Soluto matrimovio (D., 24, 3). A cette hypothèse on 
peut ajouter celle de la loi 33, De jure dotium (D., 29, 3), dans la- 
quelle Ul,iien soutient que !e donateur délégué par la femme dona- 
taire peut opposer audélégataire le bénéfice de compétence (V. p. 404). 
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celui-ci jouit vis-à-vis d'elle du bénéfice de compé- 
tence (i). Le premier mari est délégué par la femme 
au second pour lui promettre cette dot. 11 pourra éga- 
lement opposer à celui-ci le bénéfice de compétence, 
car il est convenable que le second mari ait pour le 
premier les mêmes égards que ceux qu'on exige de la 
femme. Il est vrai que cette solution semble être con- 
tredite par le texte suivant (2) : « Quod si maritus 
plus constitua ex dote quant facere poterat : quia 
debitum constituerit, in solidum quidem tenetur, . 
sed mutieri, in quantum facere potest, condemna- 
tur. » Mais on peut dire que dans cette loi l'espèce 
est différente, le créancier n'étant pas un second 
mari (3). 

102. 2° La délégation est a titre gratuit. Ici la 
solution est toute différente de celle que nous avons 
donnée lorsque la délégation est à titre onéreux. Le 
délégataire, agissant ex causa donationis, ou alors 
qu'il n'était pas réellement créancier du délégant, 
pourra être repoussé par toutes les exceptions dont le 
délégué jouissait envers le délégant (4). Il ne combat 
plus, en effet, comme dans le cas précédent, de 

(1) Instit., 4, 6, S 37. L. 12, Soluto matrim. (L>., 24, 3); I. 20, 
De re judicala (D., 42, i). 

(2) L. 3, pr., De pecunia constituta, D , 13, 5. 

(3) On a dit aussi que, daus la loi 3, le chiffre de la dot était bien 
déterminé, tandis qu'il ne Pétait pas dans la loi 32. 

(4) Arg., t. 2, §5 3 et 4, Do donationib. (D., 39, 5); L 7, pr., et 
S 1, De doli mali et metus except. (D., H, 4). 

CAN 14 
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darnno vitando, mais bien de lucro captando, puis- 
qu'il n'est pas créancier et qu'on ne peut pas dire de 
lui « suum recipit. » Ce qm est remarquable dans la 
délégation à titre giatuit, c'est le soin qu'ont pris les. 
textes de protéger le délégué. Celui-ci ne pourra pa& 
seulement recourir contre le délégant, comme dans la 
délégation à titre onéreux; mais il aura contre le de- 
légataire une arme à double tranchant : l'exception 01* 
l'action ; une concUclio incerti pour obtenir accepta- 
tion de la stipulation (1). Nous raisonnons toujours 
dans l'hypothèse où le délégué ignorait l'existence des 
exceptions dont il pouvait se prévaloir. Dans le ca© 
contraire il ne pourrait plus les invoquer, étant censé 
en avoir fait remise (2). 

B. Kffotn du contrat d<* mandat intervant* tniro 1« délégant et le dé- 
légué. 

103. Le mandat donné par le délégant à son dé- 
biteur le libère envers lui, lorsqu'il est suivi d'un nou- 
vel engagement du délégué envers le délégataire. 
Mais le délégué, en ^'obligeant envers le délégataire, 
peut subir mi préjudice dans l'exécution de son man- 
dat. Pourra-t-il se faire indemniser par le délégant? 

104. Quelques distinctions sont nécessaires : 

1 0 Le délégué est le débiteur du délégant et ne jouit 

.... 

(1 f Mêmes textes. 

-2|L 12,Deno\al. >! 4G, 1L ; . 
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d'aucune exception envers fui. II ne peut élever aucune 
réclamation. L'extinction de sa dette lui tient lieu de 
toute indemnité. 

2* Le délégué n'est pas le débiteur du délégant, 
ou bien l'étant, il peut paralyser son action par un 
moyen de défense quelconque. 11 faut ici sous-dislin- 
guer: > 

a. Le délégué a-t-il agi animo donandi vis-à-vis 
du délégant? aucun recours ne lui eBt accordé. On 
lui présume même cette intention, lorsqu'il sù. accepté 
la délégation, ayant connaissance de l'exception qu'il 
pouvait opposer au délégant (1). » 

b. Le délégué a-t-il agi sans intention de libéralité? 
les voies de recours lui sont ouvertes contre le délé- 
gant. Ce seront : \& condiclio certi, s'il a payé au dé- 
légataire ; la condiclio incerti si, n'ayant pas payé, 
il veut obtenir sa libération; ou, s'il le préfère, l'ac- 
tion mandati contraria (2), sans pouvoir toutefois cu- 
muler ces divers moyens d'action, 

i . . , t « : 

*»(•• > *# 

• 

C. KflFpt.H du contrat <lo m:m<lnt in^o^nu «Mitre le d^é^mt et le d<Ué- 

• . ' . . . . . . . ' , 

105. L'acceptation de la délégation par le déléga- 
taire libère le délégant. Mais il se peut qu'avant le 

..... j , 

{\) « Similis vidi'hiluroi qui rionnti » I.. 12, Dp nova». (D., 46, t.\ 
i?| !.. 12. De novat.lD., 46, 2.. 



Digitized by Google 



— 106 — 

paiement le délégué devienne insolvable. Sur lequel, 
du délégataire ou du délégant, retomberont les ris- 
ques de l'insolvabilité? En principe, sur le délégataire. 
Car, en éteignant une obligation il lui en a substitué 
une autre, dans laquelle il doit supporter les chances 
d'insolvabilité du nouveau déoiteur (1), comme il 
supporterait celles du premier. Ne s'est- i! pas d'ail- 
leurs contenté de la créance pour paiement? « #o-- 
num nomen facit creditor qui admiltit debitorem 
delegatum (2). Pourquoi se plaindrait-il d'une situa- 
tion qu'il s'est créée lui-même ? C'est ce qui fait que 
Papinicn lui refuse toute action contre le délégant (3). 

100. Tous les auteurs reconnaissent toutefois deux 
cas dans lesquels le délégant répond de l'insolvabi- 
lité du délégué. Ce sera : 1° lorsque le délégataire 
n'accepte la délégation qu'aux risques et périls du dé- 
légant (4). II aura alors contre ce dernier l'action 
mandait contraria, pour se faire indemniser de tout 
préjudice, à moins seulement qu'on n'ait à lui repro- 
cher quelque faute (5), comme d'avoir trop tardé à 

(4) En effet : « nomen ejus secutus est » (I. 45, §7, Manda ti 
tel contra, D., 17, 4). 

(2) L. 20, §2, Mandati (D. 47, 4). 

(3) L. 68, S 4* De evictionibus (D., 21, 2). 

(i) L. 22, S 2; I. 45, § 7, Mandati |D., 47, 1). C'est une des 
hypothèses indiquées par les Institutes (3, 26, §2), comme exemple 
d'un mandat dans l'intérêt du maodant et du mandataire. 

15} L. 35, De reb. creditis (D., 42, 4); I. 37 ; § I, -De née. gestis 
|D., 3, 5i. 
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poursuivre le délégué. — 2° Lorsque le délégataire 
n'a contracté que par suite des manœuvres dolosives 
du délégant. L'action de dol lui est accordée dans ce 
cas. 

107. Ici se place une question importante et vive- 
ment discutée, qui s'élève dans l'hypothèse où la 
femme s'est constitué une dot par délégation (1 J. Une 
première opinion, appliquant la règle générale, veut 
que le mari délégataire supporte les risques de l'in- 
solvabilité du délégué ; une seconde, que ces risques 
tombent sur la femme, qui joue le rôle de délégant. 

108. à l'appui du premier système, on fait valoir 
les arguments suivants : Il est arbitraire de favoriser 
le mari aux dépens de la femme, en rejetant sur cette 
dernière les risques de l'insolvabilité du délégué, sur- 
tout lorsqu'aucune foi n'autorise à le faire. Le marj, 
en acceptant un nouveau débiteur, l'a pris pour bon 
et a voulu courir les risques. La règle : « Bonum 
nomen facit creditor qui admittit debilorum dele- 
gatum » (2), loin d'être abandonnée par les textes, 
semble au contraire être toujours observée, à moins 
de convention contraire. C'est ce qui résulte en etîet 
du fragment suivant d'Ulpien : (3) « ... Quamvis 
(maritus) pacisci possit ne sit periculo ejus, nomen 

■ . . 

(1) V. M. Pellat, commentaire de jure dot, 1. 11, § 3. 
(Î)L. 26, § 2, Mandali (D., 17, I). 
(3) L. 6, De partis dotalibus (D„ 23, i). 
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débitons qui ei dotem promisit; nam et ut sit dos 
periculo mutieris paciscieum passe probat... » On ne 
dirait pas qu'il peut être convenu que la créance con- 
tre le délégué ne sera pas aux risques du mari, mais 
bien à ceux de la femme, si la délégation dotis causa 

était en principe ainsi faite aux risques de cette der- 

i 

nière; cette convention serait sans utilité, puisqu'elle 
ne ferait que répéter ce qui serait la règle générale. 

109. Pour défendre le second système on raisonne 
ainsi : La différence entre la position du délégataire 
ordinaire et celle du mari est profonde et radicale. Le 
premier a voulu, en acceptant la promesse du délégué, 
éteindre une obligation pour lui en substituer une 
autre. Il a consenti à échanger sa créance bonne ou 
mauvaise contre une autre créance, quelle qu'en soit 
la nature. 11 a fait un contrat aléatoire. De quoi se 
plaindrait-il ? Il en est tout autrement du mari délé- 
gataire. Son but n'a pas été, en effet, d'éteindre une 
obligation préexistante ; il n'a voulu qu'en faire naître 
une à son profit. Comment d'ailleurs le forcer de ren- 
dre ce qu'il n'a pas reçu, alors qu'on n'a aucune né- 
gligence à lui imputer ? Cette opinion n'est pas seule- 
ment fondée sur l'équité , mais se trouve encore 
corroborée par plusieurs lois, qui toutes ne mettent 
les risques à la charge du mari que lorsqu'il y a faute 
ou négligence de sa part (1). Enfin, on. peut argumen- 

(4; L. 33. 1. 35, 1. 49, De jure dotiura <D., 33, 3). I 
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1 

ter encore avec avantage, en faveur de ce système, de 
deux autres textes (1). 

Quant à la loi 0, Le pactis dotaliùus, invoquée dans 
l'autre opinion, on peut la combattre en disant qu'elle 
fait seulement aHuskm à l'un de ces cas où le mari 
aurait paru assumer sur lui les chances d'insolvabilité 
du délégué, recevoir la délégation à, ses risques et 
périls, par exemple, en touchant des intérêts du débi- 
teur délégué (2), en n'agissant pas en temps utile contre 
lui (3), en faisant novation ou acceptilation avec lui 
sans consulter sa femme (4), en ayant connaissance 
de l'insolvabilité du délégué au moment de là délé- 
gation (5) ; qu'en prévoyant d'ailleurs aussi le cas où 
les risques sont pour la femme, elle n'a aucun carac- 
tère de généralité, et se rapporte uniquement à des 
hypothèses particulières. : j . . 

110. Cette dernière solution nous semble sans con- 
tredit la plus raisonnable et celle marchant le plus 
d'accord avec les textes. Aussi pensons-nous- bien que 
l'insolvabilité du délégué était aux risques de la femme, 
sauf les cas où le mari délégataire les avait pris à sa 
charge expressément ou tacitement. Mais il règne 

(\) L.56, pr., De jure ;t\jf. (t) , 23', 3); L 40, r , >A ivo mnt.-ï- 
roODtO (D.,2i, 3). , ' %L* .■ 

(2) L. 71, De jureMol. (D., «3, 3). 

(3) L. 33, in principio, eodem titulo. 

(4) L. 35, I. 49» eod. lit. 

(5) L. 41, §3, eo l. tit. 
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toutefois une certaine confusion dans la manière dont 
la question a été posée. Gela est tellement vrai, qu'il 
est possible de concilier l'opinion que nous adoptons 
avec le principe ordinaire en matière de délégation. 
En effet, tout le monde convient que l'insolvabilité du 
débiteur de la dot ne donne aucun recours au mari 
délégataire contre la femme délégante, et cependant 
le mari n'en devra pas moins, dans cette hypothèse, 
pourvoir aux charges du mariage. 11 a voulu une 
promesse de dot, il Ta acceptée de plein gré ; s'il 
n'est pas payé par suite de l'insolvabilité du délégué, 
qu'il en supporte la chance. 

On voit donc que, jusqu'ici, les risques retombent 
bien sur le mari délégataire. Mais, lorsqu'il s'agira de 
restituer la dol, la question change de face. L'ordre 
d'idées est tout différent : on se trouve en présence de 
l'action rei uxoriœ, action de bonne foi, dans laquelle 
le juge doit examiner quid œquius melius. Or, est- . 
il équitable de condamner le mari à restituer une dot 
qu'il n'a pas reçue, alors qu'on n'a aucune faute ou né- 
gligence à lui imputer, et qu'il n'a pas assumé sur lui 
les risques de l'insolvabilité du délégué ? La femme 
souffrira donc, dans ce cas ; mais on peut faire obser- 
ver qu'elle joue alors le rôle de créancière de la dot, et 
non plus de délégante. 

.*»>, 
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§ 3. Combinaison des principes du Velléien 
avec ceux de la délégation. 

111. Le S.-C. Velléien (1), rendu sous Tempe- 
reur Claude, peu de temps après la suppression de la 
tutelle des femmes, défendit d'une manière générale : 
t Nepro ullofeminœ intercédèrent (2). » Il consti- 
tua un progrès de plus dans la législation. Avant lui, 
en effet, des édits d'Auguste et de Claude s'étaient 
contentés de prohiber l'intercession des femmes pour 
la dette de leur mari : « Ne feminœ pro viris suis 
intercédèrent (3). » Ce S.-C. fut rendu dans un but 
tout de protection, afin de mettre à l'abri de leur 
entraînement ou de leur faiblesse les femmes qui se 
rendaient rarement compte de la gravité des engage- 
ments qu'elles contractaient (4). En défendant aux 
femmes les intercessions pour autf ui, il leur accordait, 
comme sanction de sa prohibition, une exception ou 
même la condictio indebili, en cas de paiement (5). 



(1) Ainsi nommé de Veïleius Tutor, l'un des deux consuls qui en 
présentèrent les termes à l'approbation du sénat. 

(2) L. 4, pr., Ad S.-C. Velleianum (D., 46, •). Dans le mèmf 
sens Pauli sentent., 2, 14, g I. 

(3) L. 2, pr., Ad S.-C. Velleianum (D., 46, 4). 

(4) Il existait néanmoins plusieurs exceptions à l'application du S.-C. 
Velléien (V. Poth. ad Pandectas, 46, 4 , n*> 48 à 35). 

(5) C. 3, C 9, Ad S.-C. Velleianum (Cod. 4, 29). U femme 

CAN 15 
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\ i 2. L'intercession comprend tout acte par lequel 
on s'oblige personnellement, ou par lequel on oblige 
sa chose pour un tiers, dans l'intérêt de ce tiers. On 
peut ramener aux cas suivants les intercessions interdi- 
tes aux femmes : 1* Yadpromhsio (ce qui comprend 
la fidejussio, la sponsio, la fidepromissio) ; 2° Yex- 
promissio (entendue lato sensa) ; 3" le mandatum 
pecuniœ credendœ ; 4* le constitutum debiti alieni; 
5* le gage et l'hypothèque pour la dette d'autrui. — 
De la définition que nous avons donnée de l'inferces- 
sion, il résulte que la femme peut s'obliger pour ses 
propres affaires (1), payer pour autrui (2), déléguer 
son débiteur à un créancier étranger (S), accepter une 
succession onéreuse (4). Mais pourrait- elle, après 

avait même lu revendication de l'objet dooué en gage (1. 39 et 40, De 
tti vindicat. D., 6, 1. Voir le commentaire de M. Pellat sur ces lois, 
p. 273,574). 

[k\ Argument de la loi*, § î, De S.-C. MacedonituotD., 44, 6). 

(2) L.5. Ad. S.-C. Vclleim.{ï).,\S, \). Il faut, daus es cas, s'ap- 
pauvrir sur-le-champ, se dessaisir de ce qu'on possède. Le sacrifice 
ftant plus dur et plus immédiat, la femme se laissera moins facile- 
ment entraîner que pour contracter une obligation dont l'esprit ne 
saisit pas aussi bien l'importance. 

(3) L. 8 , g 5, eod. tit. — Mais, si elle avait délégué comme gon 
débiteur celui qui ne lui devait rien, l'exception du S.-C. sert accor- 
dée au délégué vis à vis du délégataire, auwi bien qu'à la femme dé- 
légante vis à vis du délégué. Il y a la, en effet, fraude au S.-C, 
puisque la femme est obligée, par l'action mandait contraria, de 
rembourser au délégué ce qu'il paierait. L. 8, *§ 4 et 6, Ad *S.-C 
Velleianum (D. 46,0- 

" L. 32, pr. eod. tit. 
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avoir renoncé au bénéfice du S.-C., intercéder vala- 
blement? Le doute n'est pas permis dans trois cas 
prévus par des textes où la question est résolue affir- 
mativement, savoir: 1* lorsque la femme est prête à 
défendre en justice pour un tiers (1) ; elle ne peut alors 
se faire illusion sur la gravité de l'acte ; c'est comme 
s'il y avait numération d'espèce ; 2° lorsqu'après un 
délai de deux ans la femme, majeure de 25 ans, renou- 
velle l'intercession par un acte exprès (2) ; 3° lorsqu'elle 
veut être tutrice de ses descendants (ô). Hors ces cas 
nous ne croyons pas la renonciation possible. La même 
faiblesse qui demandait qu'on protégeât la femme 
contre ses engagements voulait qu'on lui interdît la 
renonciation à la faveur du sénatus-consulte. On va si 
loin dans ce système de protection, qu'on permet à la 
femme de répéter ce qu'elle a payé ; d'opposer l'excep- 
tion même après la délégation acceptée (4). Pour- 
quoi les idées seraient-elles différentes lorsqu'il s'agit 
de renonciation (5) ? ' . ' 

113. Déterminons maintenant dans quels cas la no- 

(1) L. 32 , § i , eod. lit. « Cavere debebit exceptione se non usu- 
ram. » L. 44, De procurator. (D., 3, 3); 1. 2, § 5, Ad S.-C. Velleian. 
(D.,16,4). 

(2) C. 22. Ad S.-C. Velleianum (Code 4, 29). 

(3) NoveHem, ch. 5. 

(4) L. 49, Denovat. (D., 46, 2); 1. 40, De condict. indebiti 
(ï>.,44,46). 

(5) Cette question est controversée. En sens contraire, Vangerow, 
Leitfaden fur pandectcn Vorleswngen, tom. 3, p. 156, 160; 
Mùhleubruch, Doctrina Pavdectarum , § 488. 
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vation, constituant une intercession, peut tomber sous 
le coup du S.-C. Velléien. Il ne peut d'abord pas évi- 
demment être question d'intercession lorsque la nova- 
tion a lieu inter easdem personas. Le promettant 
agit dans ce cas pour son compte et ne se charge pas 
de l'obligation d'autrui. L'expromission constitue au 
contraire une intercession, sauf le cas où la femme est 
débitrice de celui pour lequel elle s'oblige (1). Dans 
cette hypothèse elle fait sa propre affaire ; or, le S.-C. 
ne s'applique pas lorsque l'intercession de la femme 
ne l'appauvrit pas (2). 11 faut en dire autant delà dé- 
légation : elle constitue une intercession lorsque la 
femme ne doit rien au délégant (3). Si elle était réel- 
lement débitrice de celui-ci, elle ferait sa propre affaire 
et s'obligerait valablement (4). Elle n'a plus d'ailleurs 
besoin d'exception, puisque sa dette est éteinte ipso 
iure. Un nouveau cas d'intervention a lieu dans la dé- 
égation per litis contes tationem. Lorsque la femme 
se présente en justice pour un tiers, afin d'assumer 
sur elle la condamnation, elle doit être considérée 
comme intervenant pour autrui (5). Nous savons toute- 

(4) Elle pourra alors repousser son ancien débiteur par la compen- 
sation, d'après le rescritde Marc-Aurèlo. 
(I) L. îl. pr. C, 46, pr. Ad. S.-C. Velleian. (D , 46, 4). 

(3) La femme pourra dans ce cas user de l'exception du S.-C. en- 
vers le dél gatairequi la croyait débitrice du délôgant. L, 47 pr., Ad. 
S -C. Velleian. (D , 40, 4). 

(4) L. 24. pr. Ad. S.-C. Velleianum (D., 46, 4). 

iî> L. 2, §u, eort. ti!. t ?u.«cipit eoimin se alienamobligationera. » 
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fois qu'elle pouvait renoncer à l'exception au moment 
de se présenter en justice (1). De plus, elle n'est pas 
censée intervenir lorsqu'elle a intérêt à défendre un 
tiers en justice, tel qu'un fidéj tisseur ou celui qui lui a 
vendu une hérédité (2), lesquels étant condamnés au- 
raient eu recours contre elle. 

H 4. Il peut arriver que l'exception du S. -G. soit op- 
posée par d'autres que la femme : tels sont ses fidéjus- 
seurs et le délégué qui ne lui doit rien (3). Le motif de 
cette décision n'apparaît pas bien nettement de prime 
abord. On pourrait dire qu'on accorde au tiers délégué 
l'exception qui protégeait la femme, pour empêcher 
ainsi l'action mandati contraria qu'il a contre elle, 
et la mettre à l'abri des conséquences de son interces- 
sion. Cette raison néanmoins n'est pas suffisante, car 
il faudrait autrement conclure que le ûdéjusseur inter- 
venu animo donandi, ne peut user de l'exception, 
puisque l'action de mandat ne lui compète pas con- 
tre la femme. C'est ce que soutenait Cassius. L'opinion 
contraire de Julien finit cependant par prévaloir ; aussi 
dirons-nous avec lui que l'exception doit être concé- 
dée au fidéjusseur, alors même que l'action de mandat 
lui est refusée contre la femme : « Quia totam obliga- 
tionem senatus improbat (4). » Le S.-C. Velléien a 

(\) L.32 f J4, eod. tit. 
(Sj L. 3, eod. tit. 

(3) L. 6, I. 8, § 4, eod. tit. 

(4) L. 46, S 4, eod. tit. 



Digitized by Google 



en effet improuvé f obligation tout entière, les acces- 
soires aussi bien que le principal. Quant au créancier, 
ses intérêts ne seront nullement lésés par la loi. Écarté 
par l'exception du S.-C, il sera rétabli dans Faction ^ 
éteinte par l'intervention de la femme (1), alors même 
qu'il aurait libéré son débiteur par acceptilation avant 
que la femme ne fût intervenue (i). Bien pluy, comme 
il est équitable que le fait de la femme ne nuise pas 
au créancier innocent, il recouvrera son action primitive 
avec tous ses avantages (intégra causa pristina re$ti~ 
tncndâ est) (5), avant même que la femme ait payé (4) 
ou que la condition ou le terme de l'obligation soit 
arrivé (5). 

(4) L. 46, $ I, in fine, Ad. S.-C. Velleian. (D., 16, 1): C., 16, Ad 
S.-C. Vèlleiatt. <Coàe, 4, 1$ 
<t) L.S, S 7, Ad. S.-€. Velleiaii. ID.I6, 1). 

(3) L. 14, eod. titulo. 

(4) L. Î4, § î, eod. tit. — Autrement le créancier pourrait, par 
sait* «in relard apporté a l'exercice de son droit, tcmiwr si» anores 
débiteur insolvable. 

15) L. 13, § 2, eod. lit. — Qu'importe, en effet, que la condition 
s'accôtnplteseou non, tfeiflqae, *n toras c*», le débiteur primitif dort 
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IWIIXIEIM*: PARTIR 

• : . « 

i . ■ » * * • 

DE LA WOVAXION IMPARFAITE OU DES EFFETS DE LA 

UTIS COWTB^TATIO. 

115. L'effet général de la tilis contestatio peut 
se résumer dans cette idée, . qu'il faut que le deman- 
deur ait tout ce qu'il aurait eu si on lui avait rendu 
justice au moment de la lilis contestatio. Uétymolo*- 
gie de ce mot remonte au temps des actions de la loi, 
où l'usage des formules étant encore inconnu, les par- 
ties prenaient solennellement des personnes comme 
témoins de ce qui s'était passé devant le magistrat : 
c'était le dernier acte de la procédure m jure. De là 
l'expression litem contestari, parce que les parties 
invoquaient ce témoignage (1) à défaut d'écrit émané 
du préteur est destiné à guider le juge dans sa mission. 
Sous le système formulaire, les mots : tilis contes- 
tatio, litem contestari ne désignent plus une invoca- 
tion solennelle de témoin, mais la délivrance de la for- 
mule, la clôture de la partie du procès qui se passe 
devant le magistrat (2). C'est ce qui résulte princi- 

■ 

(1) V. Festus, au mot Constestari : . Conttttari iitw dicun- 
turduo autplvres qnod, ordiu ito judicio, utraque purs diçtrc 
soi et : Testes estote » 

:>) Un a so-tenu mu» ' i liti* rvnUilatio *»• passait devaiil W 
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jpalement des Institutes (1), qui permettent à chaque • 
fidéjusseur d'invoquer le bénéfice de discussion d'a- 
près le nombre des fidcjusseurs solvables, litis contes- 
tâtes tempore. Or, comme le préteur seul avait le pou- 
voir de diviser l'action, si la lit, contesta n'avait eu 
lieu qu'après la procédure in jure, il aurait fallu qu'il 
pût lire dans l'avenir pour diviser l'action d'après la 
règle ci-dessus. Un texte de Papinien (2) vient aussi 
à l'appui de_ce que nous avançons; les mots : « in 
addicendo » correspondent, quant à leur date, avec la 
litis contestatio. En effet, la nomination du juge 

juge, en se fondant sur la 1. 1, au Code, De litis contest. (3, 9) : 
■ Lis enim tune contes tata videtnr c%m judex per narrât io- 
nem judicii causam andire cœperit. » Plusieurs explications ont 
été données pour écarter ce texte : 1° C'est une disposition passagère, 
particulière à l'époque des empereurs, qui ont rendu cette constitu- 
tion (Heffter, Institut., n» 28oi ; 2° lemotjifttai; y est pris improprio 
sensu, et y désigne non le juge, mais le imgistrat; 3° la constitu- 
tion appartient à une époque postérieure à l'abolition de Vordojudi- 
ciorum: c'est par erreur quelle a été attribuée à Sévère et Anto- 
nin (Bonjean, t. 1, p. 475); 4° c'est bien sous l'empire du système 
formulaire que cette constitution :i été rendue, mais elle prévoit le 
cas d'un ewtraordinarium judicium. Il est vrai que le texte n'in- 
dique pas expressément cette circonstance ; mais nous n'en avons 
probablement qu'un fragment. C'est ce qui ressort dn rapprochement 
de la loi 3, De edendo (C, 2, h.), qui, à en juger par sa date, fai- 
sait partie de la même constitution que la 1. 1, De lit. contestât. 
Dès lors le moi jtidex peut ôtre employé pour magistrat, sans équi- 
voque (de Savigny, t. 6, p. 18 et suiv.) ; o° le texte est interpolé. 
Primitivement le mot ma gistra tus devait s'y trouver: cette opinion 
nous paraît la plus probable. 

(1) Instit., De fidejussoribus (3, 20, § 4). 

(2) L 39, pr., De judiciis(D., 5, 4). 
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est un acte qui se passe in jure, puisque le juge 
est nommé dans la formule : ( « judex eslo » ). C'est 
cet acte qui constitue en même temps le judicium ac~ 
ceptum. Or, en disant que le judicium (c'est-à-dire la 
litis contestatio) (1) peut avoir lieu en l'absence du 
judex, il en résulte que la lit. cont. est un acte fait sans 
la participation du juge, et a lieu injure (2). Sous le 
système des judicia extraordinaria la litis contestatio, 
quoiqu 1 ayant perdu de son importance, est encore né- 
cessaire. Ne fallait-il pas, en effet, déterminer le mo- 
ment avant lequel les exceptions dilatoires devaient 
être opposées ; établir l'époque à partir de laquelle le 
détenteur devenait comptable des fruits, et ne pouvait 
plus aliéner la chose litigieuse, sous Justinien ? etc.. 
11 est généralement admis que la litis contestatio 
n'est plus, sous ce système, que l'exposé contradictoire 

• ■* 

(4) Le mot judicium est employé dans deux sens : tantôt il si- 
gnifie action, comme dans ledit, lorsque le préteur s'exprime ainsi : 
Judicium dabo (l. 3, De neg. gestis. D., 3, 5); tantôt le droit 
de suivre l'instance et le cours de cette instance devant le ju- 
dex (Inst., De act.y pr. et 1. 51, De oblig. et act., D., 44, 7). 
En s'atlachant au premier sens du mot judicium, il en résulte que 
littéralement judicium acceptum signifie réception de la formule. 
D'un autre côté, les textes mettent sur la même ligne, comme syno- 
nymes, judicium acceptum et lis contestata (V. 1. 19, De novat., 
D.,46, 2. — L. 46 et 17, De procurât., D., 3, 3. — L. 85, De œdil. 
edicto, D. 24, 4). — Donc la' litis contestatio est la délivrance 
de la formule. 

(2) MM. Ducaurroy, n. 4 475 ( n. 2; Zimmern, p. 356, n. 42; De 
Savigny, t. 6, p. 45 à 47. 

CAN 16 
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et sommaire de l'affaire présentée au juge au commen- 
cement du débat (1). 

116, Les effets de la litis contestatio sont nom- 
breux et complexes (2). H ne rentre pas dans notre 
cadre de les développer tous. Mais parmi eux, il y en 
a un surtout qui se rattache intimement à notre ma-r 
tière : c'est la consommation du droit en justiee, ou ce 
qu'on appelle généralement novation judiciaire (3)* 
Cette expression, adoptée par la plupart dçs commen- 
tateurs, est au moins douteuse, en ce que les Romains 
n'ont établi dans aucun texte, d'une manière tranchée, 
de distinction technique entre l'une et l'autre uovfr- 
tion (4) . La loi 29, De novationib. (J), 46, 2) oppose, 
, biep la novatio voiuntaria mjudichm açccptum. 
Mais le mot voiuntaria m'est dans ce texte qu'une 
expression explicative (5). v . .... . , :; 

(4 ) C. 1 , De litis contest. (Code, 3, 9). 

(2) Elle constitue un quasi-contrat judiciaire. Elle rend les actions 
temporaires perpétuelles et les actions pénales trausmissibles contre 
les héritiers. Elle détermine los objets et les personnes qui doivent 
figurer au procès. Elle impose au détenteur l'obligation de rendre ia 
chose et ses produits. Elle interrompt la prescriptia longi temr 
poris, etc, 

(3) Cette espèce de novation a été aussi surnommée forcée. Maie 
cette dénomination est inexacte lorsque c'est une personne autre que 
le débiteur qui s'offre au procès pour lui. La délégation peut, en effet, 
se faire per litis contêstatùuum, ainsi que cela résulte de la loi 44, 
De uveaf. |i>., 46, 3). Or, quel apte plus votontaire y a-t-it que la 
délégation ? (L'expromissjoo peut également avoir ïïonptr liti&con- 
testationem (1. 23, De soluté D., 46, 3). 

(4) Zimmera, p v 3Ç8. , >y 

(o) V. Relier, p. 89, 97. Ribbentrop , Dinert. De 9mat„ p. 4T 
et suivantes. 
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Remarquons, d'ailleurs, què Gaitis (1 ) ne dit pas, 
comme les modernes, qu'if y a novation dans ce cas; 
il considère la iitis contestatio comme un mode 
d'extinction sui generis, Il en est de ittême d'Ul- 
pieii(2) qui, tout en traitant la novation comme l'équi- 
valent du paiement, puisqu'elle éteifct le gage, â soin 
de nous dire que la iitis contestatio ne peut être assi- 
milée au paiement. En effet, elle n'éteittt pas l'action 
hypothécaire. Il est vrai que deux textes (3) em- 
ploient le mot delegatio et novatio à propos de la 
Iitis contestatio. Mais on peut répondre, quant au 
premier, qu'il indique un moyen de nover volontairé- 
. ment en nommant quelqu'un procurator in rem 
suatn, afin qu'il devienne dominus Iitis par la Iitis 
contestatio. Quant au second, il appartient à Justî- 
nien et se trouve, par conséquent, étranger au sys- 
tème formulaire sous lequel nous nous plaçons. 

Néanmoins, comme la Iitis contestatio fait naître 
entre les parties, quasi ex contractu, l'obligation de 
suivre le cours de l'instance (4), et fait passer, dans 
certains cas, par plusieurs transformations successives 
le droit primitif, qui se trouve ainsi éteint ipso jure (5) , 

|i)G., §s <8o, m. 

(*) L. ir, pr. et § 1, De pignerat. ad. (D., 13, 7). 

(3) Fragm. vatic, §263; C. 3, in fine, Deusuris rei judicat. (Code, 
7, 54). 

(4) • Sicutinstîpuîationecontrahiturcumfilio, ita judîcio contrat) i • 
(l. 3, § M, Depeculio D., 15, 1). 

(5) Les Romains, embrassant toute la procédure jusqu'à la con- 
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nous appellerons cette espèce de novation imparfaite , 
parce qu'elle ne produit pas tous les effets de la nova- 
tion véritable et que ce nom ne lui est pas attribué 
par les jurisconsultes de l'époque classique. 

117. L'extinction du droit primitif par la litis 
conlestatio n'a lieu ipso jure que lorsque les trois 
conditions suivantes |se trouvent réunies : !• un 
legitimum judicium (1) ; 2° une action in perso- 
nam ; 3° une formule in jus. (2). Alors, seulement, 
il y a novation imparfaite. Une de ces conditions 
manque-t-elle ? le droit n'est plus éteint qu'au moyen 
de l'exception rei judicatœ ou in judicium de- 
ductœ (3), à la différence de ce qui avait lieu sous . 
les actions de la lôi, où les exceptions étaient incon- 
nues (4). La raison de cette distinction se conçoit 
pour les deux dernières conditions. En effet, d'une 
part, la novation ne s'applique qu'aux droits person- 

damnation, ont exprimé ainsi les diverses phases que parcourait le 
droit originaire : t Ante litem contestatam debitorem dare opor- 
tere, post litem contestatam condemnari oportere, post con- 
demnationem judicatum facere oportere (G., 3, § 480). 

(4) On donnait ce nom, comme par assimilation aux actions delà 
loi, aux instances introduites à Rome ou dans un rayon d'un mille, 
devant l'mus judex, citoyen -romain, et entre des plaideurs citoyens 
romains; dès que Tune de ces trois conditions faisait défaut, l'instance 
était dite imperio continent, et n'avait de durée que celle du ma- 
gistrat auquel elle était soumise (G., 4, §§ 404, 405). 

(2) G., 3, §§180, 484 ; 4, §§ 406,407. 

(3) Selon qu'il y avait eu jugement ou que l'instance était pendante 
ou périmée. 

(4) G., § 408. 
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nels, et, d'autre part, la litis contestatio ne peut em- 
pêcher un fait d'exister. Quant au motif pour lequel 
la novation n'avait pas lieu dans les judicia imperio 
continentia, on peut dire qu'il était peut-être consi- 
déré comme trop rigoureux de concéder à une in- 
stance aussi précaire, à ùn moyen tiré de Yimperium 
du magistrat, le pouvoir d'éteindre ipso jure une 
prétention fondée sur le droit civil. Peut-être aussi les 
judicia légitima étaient-ils dans l'origine les seuls 
admis; et quand le préteur accorda des effets ana- 
logues à d'autres instances, il le fit au moyen d'une 
exception. 

Du reste, la distinction des judiçia, et son intérêt, 
au point de vue de la consommation du droit en jus- 
tice, avaient complètement disparu dans le Bas-Em- 
pire. Tous les judicia étaient devenus imperio con- 
tinenlia, et l'extinction s'opérait toujours exceptio- 
nis ope (i). De sorte qu'on peut dire que la litis con- 
testatio n'opère plus novation sous Justinien (2) , et 
que pour y étudier ce qui peut se rapporter spéciale- 
ment à la consommation ipso jure du droit du de- 
mandeur, il faut nous placer sous le système formu- 
laire. 

118. La novation qui résulte de la litis contestatio 

(1) Institutes, Deexceptionibus(4, 13), 5 5.... t Nihilominus obli- 
gatio durât... sed debes per exceptionem rei judicataeadjuvari. » 

(2) Elle produit néanmoins toujours plusieurs effets dont l'énum:- 
jatioo ne rentre pas dans notre sujet. 
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est loin d'être assimilée par les textes à celle qui dé~ 

rive de la convention. On peut signaler entre elles < 

les différences suivantes : 

1° La première s'opère alors môme que les parties j 
diraient que telle n'est pas leur intention. 11 en est au- I 
trement de la seconde. 

2° La capacité est moins étendue dans la première 
que dans la deuxième. Ainsi point de possibilité de I 
novation imparfaite pour les fils de famille, les ac- > 
tions qu'ils intentaient étant rédigées in factura (1). 

3° La première opérera toujours sur une obliga- 
tion pourvue d'action. Il peut ne pas en être ainsi de 
la seconde. 

4' La novation imparfaite n'éteint pas les privi- 
lèges (2), gages (3), hypothèques (4) t qui servaient 
de garanties à la créance primitive. En effet, la no- 
vation qui a eu lieu ne peut pas être imputée à faute 
au créancier. Elle a été la conséquence de l'inaccom- J 
plissement des engagements du débiteur. On ne peut 
en dire autant dans le cas de novation convention-- 
nelle. Le créancier a consenti au changement de 
créance et a renoncé par là aux accessoires de l'an- 
cienne (5). 

(4) L. 9, L 43, De oblig. et act. (D., 44, 7). G., 4, $ 47, 

(2) L. 29, De novat. (D., 46, 2). 

(3) L. 44, pr. et § 1, De pignerat. act. (Dé» 43. 7). ■ 

(4) L. 43, § 4, De pigoor. et hypoth. (D., 20, 4). C. 8, Depignor , 
et hypoth. ( Gode, 8, 44). 

(5) M. Machelurd, text s do droit romain commenté*, p. 459. 
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5 # La novation résultant de la lilis contestatia n'in- 
terrompt pas le cours des intérêts conventionnels (1), à la 
différence de ce qui a lieu dans la novation volon- 
taire (2). Ainsi, si lea intérêts couraient avant la Utis 
contestatiOy ils continueront de courir après. C'est 
donc à tort que quelques auteurs ont prétendu que la 
loi 35»Z)e mûris, signifiait que la Utis contçstatio fai» 
sait courir tes intérêts moratoires dans les action* 
striçti juris. 

6° La novation volontaire éteint radicalement la 
première obligation ; celle résultant de la iitis cotites- 
tatio laisse encore subsister une obligation natu- 
relle (3). 

7° Le» créanciers héréditaires sont privés du droit 
de demander la séparation des patrimoines par la 
novation volontaire. La novation imparfaite ne leur 
enlève pas cette faculté (S). 

119. L'idée principale qui régit la novation résul- 

<.••••. 

(1) L. 90, De verb. oblig. (D., 45, 1); 1. 35, De usuris |D., 22, 1); 
C. 1. Dejudiciis(Code, 3, 1). 

(2) L. 18, De novat. (D., 46, 2). c Nomtionc légitime façta 
liberantw hypothecas et pignus, usurm non currunt. » II est 
probable que cette loi contenait une antithèse sur ces points avec la 
Utis contestatio. On ne la trouve néanmoins exprimée que relative-* 
mentaux intérêts dans la loi 35, Deufuris, qui doit évidemment s'y 
rattacher, ces deux fragments étant extraits de la même partie do 
l'ouvrage de Paul (livre 57, ad edictum] , (V. M. Machelard , textes, 
p. 160; Savigqy, t. 6, p. 146j, 

(3) L. 60, pr., Dé coua'ict. indeb. (D«, 12, 6), 

(4) L. 1, § 10; 1. 7, De separatiwiibus (D., 42, 6). 
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tant de la iitis conteslalio et ses effets, est exprimée 
en ces termes danslaloi 29, De novat. : « Neque enim 
détériorent causant nostram facimus actionem exer- 
centes, sed meliorem (1). Il faut, toutefois, se gar- 
der de pousser ce principe jusqu'à ses dernières limi- 
tes. En effet, lorsque îe créancier agit contre un 
débiteur principal, ou contre un débiteur solidaire, les 
fidéjusseurs ou Jes codébiteurs sont libérés, avant 
Justinien (2), ce qui n'améliore nullement sa posi- 
tion (3). 

120. Quel peut être dans cette hypothèse le motif 

(1) Ainsi, le premier poursuivant, parmi les créanciers solidaires, 
s'attribue seul le bénéfice de la créance, s'il n'y a pas de société entre 
eux (1. 46, De duob. reis, D., 45, 2; L 62, pr. Ad legem Falcidiam, 
D., 3o, 2). Les actions temporaires deviennent perpétuelles (1. 439, 
De regulis juris, D., 50, 17). Les actions môme pénales deviennent 
transmissibles aux héritiers du créancier et contre les hérititrs du dé- 
biteur (1. 13, De ivjuriis, D., 47, 40; 1. 58, De oblig. et act., 
D., 44,7). 

(2) L. 51, S emctionibus (D., 21 , 2). Pauli sentent., 2, 47, 
S 16; L 1, De duob. rets (D., 45, 2). Ce point fut changé par l'em- 
pereur Justinien dans sa constitution 28, De Jldejuss. (Code, 8, 41); 
il n'admit plus la libération des divers co-obligés que par le paiement 
effectif. 

(3) Nous trouvons un nouveau cas de dérogation à la règle de la 
loi 29 dans l'hypothèse où le débiteur a le bénéfice de compétence. 
En effet, s'il est condamné jusqu'à concurrence de ses facultés, il ne 
pourra plus, dans le droit des Pandectes, être inquiété pour la même 
dette, à cause, soit de l'extinction ipso jure de 1 obligation, soit de 
l'exception rei in judicium deductœ, ou reijudicatœ. Mais, le 
créancier pouvait prévenir cet inconvénient en exigeant du débiteur, 
avant le jugement, une promesse de payer le surplus, s'il revenait à 
meilleure fortune (M. Pellat, De jure dot., p. 445). 
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de dérogation au principe de la loi 29, De riovat.? Une 
première opinion (1) attribue la libération des codébi- 
teurs ou fidéjusseurs au résultat produit par la litis 
contestalio. L'idée d'une obligation unique, restant 
en suspens jusqu'à Faction, ne semble pas, dit-on, 
avoir été admise par leè jurisconsultes (2) . Il semble, 
au contraire, que les Romains reconnaissaient dans la 
dette corréale l'existence de plusieurs obligations (3) ; 
mais, comme elles formaient une même dette, quant 
à leur objet, on décidait que la litis contestatio qui 
amenait l'extinction de l'une produisait le même 
effet à l'égard de l'autre. Si le créancier, en agissant, 
éteint d'un coup toutes les obligations < (Utramque 
consumet) , » le motif en est : « Ut cum altéra earum 
in judicium deduceretur, altéra consumeretur (4). 
C'est du reste ce que répète la constitution qui abroge» 
cet état de choses: < Contestations contra unum », (5). 
Un autre argument en faveur de ce système se tire de 

la loi 3, De separationibus (D. 42, 6). On y suppose 

. » 

(1) M. Machelard, textes de droit romain commentés, p. 161 
à 464. 

(2) C'est ce qui ressort, dans cette opinion, de la loi 5 in Jine % 
De Jidejuss. (D.,46, 1), qui, dans cette hypothèse, semble poser for- 
mellement le principe de la pluralité d'obligation : « Duas o bit g a- 
tiones sustinet, duas species obligationis sustinebit. » 

(3j Ne voit-on pas en effet la loi 3, $ 1, Deduob. m* (D.,.45, 2), 
permettre au créancier de poursuivre tous les codébiteurs, chacun 
pour sa part? 

(4) L. 5, De fidejus. in fine (D., 46, 1). 

(5) C. 28, De ûdejus.(Code, 8, 41). 

CAN 17 
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qu'un qïéaucie*; aff&nt à la fois uû débiteur principal 
et un fidéjusseur* le débiteur succède au fidéjusseur. 
Le créancier demandei la séparation des patrimoine». 
Pourra-t-il, si le patrimoine du fidéjusseur est insuf- 
fisant, se retourner contre le débiteur principal? Oui, 
car bien que le créancier ait fait une option, H n'y a 
pas eu de litis oontesMio, raaia simplement une ven- 
ditio bonQrum (l). 

Yoici comment une seconde opinion rend compte 
du point en discussion. En réalités dans la dette cor- 
ré&le* de même qu'il n'y a qu'un, objet dû et qu'il n'est 
dû qu'une seule fois, il n'y a qu'une seule obligation. 
Seulement celui des oorrei credendi ou promittendi 
quii est réellement créancier ou débiteur est iaééter- 
miné. La litis contestatio opère détermination çlo 
même que le choix* en matière de dettes alternatives, 
détermine l'objet, dû. h plus forte raison l'effet de 
la lit. aont. est-il absolu quaadûi s'agit de fidéjusseurs. 

Que sil'on titmvaitca ^stèmebieivrigaure«»; ou pour- 
rait répondre qu'il ne dépendait que du créancier 

(1) Rien n'empêche de conclure par analogie, à l'égard de déux 
correi, de oe que cette loi établit pour un rens et un Jidejussor 
(V. surcette loi Gujas, t. \, Oper. posthum., col. 692, 693). 

(î) On comprend jusqu'à un certain point que la loi ait laissé au 
demandeur un choix sur lequel il ne fût phis possible de revenir 
après coup» Cela tient, d'une part, au système particulier qui faisait 
en général dtt bénéfice de la corréalité active le prix de la course, et 
d'autre part, à un système de faveur extraordinaire pour ceux qui 
s obligeaient pour autrui ou les uns pour les autres, ainsi quo le prou- 
vent les lois Furia, Apuleia et te bénéfice de-division. 
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d'en atténuer les effets, eMemaiidaût un fidejmsor 
indemnitati* {!), Quant aux objections du système 
contratr^on peut les combattre 4e !la manière .suivante : 
En vaifl, dit-on, d'après, la loi .3, §1, De duob. rets 
(45, 2), que le créaiicieT pouvait p^r6uivxe : à la fois 
pour partie, les différents débiteurs, *e *jui est uwom? 
patible avec l'unité de dette. C'est qu'alprs le caéaà- 
cier renonce pour partie au bénéfice de la conréaiilé. 
Cette différées avec le «as de dette âtorjnaike,, où le 
créancier ne peut d$na»<fôr partie des deux otftete, 
s'sspliquô par son utilité pratique «t toute ^avoïdble 
aux <*bJig&. Pour <cs qui ôôt;de liguaient tiré de 
toi 5, te M*h (46* 4), où peut répondra, «que Uipien 
n'a considéré la «dette eorcéale comme renfermât di- 
verse* obligations <$u'|l ua poiat de roe spécial, .mais 
non pas d'*à»e manière ab^foté. Car* daasiia dette aker- 
naU^» jqu peut admettre diversité Objets jusqu'À la 
$^mmtiw> bien -qu'il n'y m ait qu'un de dû, lé-, 
-quel géra ftcé plus tard. A ^objection Urée de la 
loi 3, fie MpflW- .(48, 6), pn peutjrépH^uer,quel'op. 
Imi #auva# résulter Ma4ftbleme»t que de la -fiiis 
jWWtemtk (î)> <k, 4m cette M, a »tf y a vpas déKr 
^n^e4e.fewQile. CtfJtasteojèce opinion rfapjwie enr 
fti spr -JIW®pl^ ?dai^ fee§iéK*>j*p (de Jafttes, xki mût 

H) L. 4,16, >Pe yerb. obdigat. (t>.> <4t>, -■*). .«r-ifi. SflyvDe ficlej. 
(Code, 8, 44). 

(î) Cf. C. 28, De fidej. (Code., ,8, M)- - C. 2, De tfddj.iut. 
(C. 6, 57). I 
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electio pour désigner l'effet de la Utis cont. (1). Le 
droit d'agir étant consommé après l'option combinée 
avec la lit. cont., il ne pouvait plus être question de 
la dette corréale comme telle. D'ailleurs les textes ne 
font, quant à l'application de notre règle, aucune dis- 
tinction, même de procédure, entre les judicia légi- 
tima et imperio continentia, distinction qui serait 
nécessaire si la libération des codébiteurs ou fidéjus- 
seurs provenait de la novation, puisque celle-ci n'est 
produite que dans les légitima judicia. 

121. Nous avons vu jusqu'ici que la Utis contes tatio 
pouvait être la cause d'une novation inter easdem 
personas. Mais elle pouvait également donner lieu à 
une expromission ou à une délégation. Le casd'expro- 
mission se présentait lorsque quelqu'un s'offrait au 
procès à la place du débiteur, et se chargeait de l'in- 
stance quand le créancier agissait (2). Au moyen delà 
Utis contestatio d'abord, et de la sentence ensuite, 
l'obligation ne concernait plus l'ancien doràinus. Vex- 
promissor devenait dominus /ifts,sàuf à lui à rendre 
compte au débiteur primitif par l'action negotiorum 
gestorum directa. Le cas de délégation avait lieu lors- 
que le défendeur qui se présentait au procès était dé- 
signé à cet effet (8). Il était alors tenu envers le dé- 

0) V. notamment Pauli sentent., 2, M, $ 16, et les deux textes 
cités plus haut. 

(2) L. 23, De solut. (D., 46, 3). 

(3) L. ^,$4,Denovat. (D.,46, 2). 

I 



Digitized by Google 



légataire, et ne pouvait lui opposer les exceptions qu'il 
avait contre le délégant. Si c'est le créancier qui se 
fait représenter, le débiteur opposera au délégué de 
celui-ci toutes les exceptions dont il jouissait envers 
son mandant, la délégation étant pour lui tes inter 
alios acta. 



■ 



♦ ». 

I 



Digitized by Google 



DROIT FRANÇAIS 




V ■ 

DE £A KOVAf IÔÏ*. 

-» 

(Code Napoléon, art. 1271-1281.) 

422. Il nous semble inutile de réserver dans notre 
travail une plaoe spéciale à l'ancien df oit français. Les 
principes en étaient pour la plupart puisés dans le 
droit romain, et, quant à ceux qoi en différaient, |e 
Gode le» a reproduite en grandè partie (1). Il ést ce-^ 
pendant à remarquer qu'il existe une uniformité à peu 
près complète sur ce point, comme généralement en 
matière d*obligations, etitire les pays de droit écrit et 

■ « 

i * 

(\) Polhier a servi en cette matière de guide principal aux rédac- 
teurs, ;iinsi que dans le développement de presque toute la théorie 
di s obïigàtîons. 
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les pays de droit coutumier {1). Les jurisconsultes et 
les parlements n'étaient pas, il est vrai, toujours d'ac- 
cord sur toutes les questions. Mais les mêmes contro- 
verses se représentant pour la plupart aujourd'hui 
encore, nous aurons occasion de rappeler les opinions 
émises autrefois, en cherchant les solutions actuelles. 

123. Après le paiement, l'un des modes d'extinction 
des obligations les plus usuels et lés plus utiles (2) est 
la novation (3). Elle se plie à la volonté des parties, 
se prête à toutes les combinaisons qu'on veut lui impo- 
ser, et procure souvent au débiteur la facilité de se 
libérer. Or, le but et \f. -pensée de la loi étant de favo- 
riser la libération par tous les moyens en son pou- 
voir, elle a dû, par cela même, autoriser toutes les 
conventions qui interviendraient d'un commun accord 
entre le débiteur et le créancier. Différente en ce sens 
du paiement, la novation détruit une obligation pour 
en faire naître une autre. C'est donc la transformation 

d'une ancienne en une nouvelle obligation (4). Elle a 

•' ' -V'i h; » ' ,r\i !»• ; ■ * • • •• i« .- **•• 

(1) Claude Serres, Institutions du droit français, livre 3, p. 30, 
g 3. — Brodeau sur Louet, t. 2,. lettre- 4, chap. 47. — Catelaa, liv. 5, 

chap. 48. — Répertoire de jurisprudence dcGuyot, v° Novation , 
t. 12, p. 224 à 236. — Pothier, Traité des obligations, n°* 584 à 

606. < ,)• *\.i«.V< -, !•■•,•; ;'. 'u^. • '■[■>.■ > 

(2) V. le rapport de M. JaubertauTribunat, Feuet,t. 13,page3o8. 

(3) C'est le second mode d'extinction dus obligations énuméré par 
l'art; 1234. 

(4) « Prioris debiti in aiiam obligationem... transfusio atque trans- 
a latio (1. 4, De novat., D. 46, 2). t Veteris obligationis in nova m 
translatio et confusio » (Cujas, paratit. in Cod., De novat, 8, 42). 
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de l'analogie avec la dation en paiement ; mais 
au lieu de procurer au créancier la propriété d'un 
objet différent de celui qui lui avait été promis, on lui 
attribue une nouvelle créance. 

124. Le droit romain exigeait, du moins dans la 
novation volontaire, que la nouvelle obligation fût 
revêtue de la forme solennelle de la stipulation (1). Au- 
jourd'hui cette prescription n'a plus d'application pos- 
sible ; la novation s'opérera donc de quelque manière 
qu'ait été faite la nouvelle convention, pourvu seule- 
ment que celle-ci réunisse les conditions exigées pour 
la validité des contrats (2). On reconnaissait aussi en 
droit romain, outre la novation volontaire ou con- 
tractuelle, une novation résultant du procès, produite 
par la lilis contestatio (3). Plusieurs auteurs (4) 

admettent la même idée de nos jours (5). 

,i . • ; : 

(1) Ou primitivement du contrat litteris ou de la dotis dictio. 
Mais ces modes disparurent peu à peu de la législation, pour faire 
place uniquement au contrat verbis, 

(2) Art. 4 1 08 : «Quatre conditions sont essentielles pour la validité 
d'une convention : le consentement de la partie qui s'oblige; sa ca- 
pacité de contracter; un objet certain qui forme la matière de l'enga- 
gement; une cause licite dans l'obligation. » 

(3) L. 29, De novation. (D. 46, 2). 

(4) MM. Merlin, Répert.. v° Novation, § 2. Aubry et Rau, § 324, 
— Marcadé, t. 4, p. 570. — Massé, t. 5, n° 279. — Rauter, Cours de 
procédure civile, p. 445 et 445, note a. — Proudhon, De l'usuf., 
t. 3, no» « 290 etsuiv. 

(5) Il est assez difficile de la justifier. Eu effet, cette opinion n'est 
guère compatible avec la description que le Gode nous donne de la 
novation, dans l'art. 4271. En outre, elle ne s'appuie que sur la tra- 

CAN 18 
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125.1e Côdé (art. 1271) distingue trois sortes de 
h6'Yktidns. Parchahgement:l # dedette; 2° de débiteur; 
8* 'de créancier. Mais ces trois modes de n ovation, qui 
souvent se présentent isolés, peuvent aussi concourir 
et se combiner, f)' abord, les parties peuvent se pro- 
poser £our 'bat d'éteindre une seule obligation (1). 
Ahîsi, 'il petit y avoir changement de l'objet et des 
ctëùxsujèts de l'obligation. Exemple : Primus me doit 
10 ; »]é \e tiens quitte de sa dette, si Secundus s'en- 
gage à donner son cheval à Tertius. Ou chan- 
gement d'objet et de débiteur. Exemple : Je tiens 

dition des anciens auteurs qu'aucun texte ne vient corroborer. Il est 
vrai que les parties sont tenues de respecter la chose jugée; mais c'est 
là une obligation qui a sa source dans ia loi (art. 4351), sans qu'il 
s6U nécessaire pour l'expliquer de supposer un quasi-contrat judiciaire. 
D'ailleurs les jugements étant déclaratif?, reconnaissent un état de 
choses antérieur et ne créent aucun droit nouveau, sauf l'hypothèque 
judiciaire. Peut-être pourrait-on ne pas repousser l'idée d'une nova lion 
judiciaire, lorsque le créancier actionne le débiteur en dorrimages- 
inté'rèts pour inexécution de l'obligation. Mais alors même c'est plutôt 
une obligation tacite et subsidiaire établie par la loi (art. 4447 à 4450) 
que 1e contrat judiciaire d'où résulte ce droit pour le créancier. Du 
reste, celte controverse est plutôt théorique que pratique, car, dans 
toutes les opinions, on admet le maintien des accessoires do la dette 
primitive. 

(4) Il existe un quatrième mode de novation dont la loi ne parle 
pas : celle par cftdrigemeïit de cause dans la dette. Ainsi Primus 
me doit 400 fr. ! à litre de louage: je consens à*loi laisser cette somme 
à titre 'àèpr'ét. Il y u liôvation ; et les conséquences en seront im- 
portantes. L'ancienne dette était, en eiîel. '>rescripti!»!e wir cinq 
ans $277) et garantie par un privilège (2102, 4°); la nouvelle est 
'prescriptible' par '(rente ans, et aucun privilège n'en garantit l'exé- 
cution. 
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Primus quitte des 10 qu'il me doit si Sectypdus s'en- 
gage à me fournir son cheval. A rinyerse, Jes parties 
peuvent vouloir, par un seul des trois modes de nova- 
tion, éteindre du même coup plusieurs obligations. 
Exemples : Primus me doit son cheval et un baril de 
vin. Nous convenons qu'il me paiera en place 500 fr. 
11 n'y a que changement d'objet. Primus et Secundus 
me (Joiyent solidairement 500 fr. Tertius s'engage à 
me (es payer à leurplace. 11 n'y a que changement de 
débiteur. Primus est créancier de cent de Secimdus, 
lequel Pest de Tertius, et celui-ci de Quartns, toujours 
pour la même somme. Primus, en stipulant de Quarts, 
avec le consentement des créanciers intermédiaires, 
peut éteindre toutes les obligations. \\ y axhangsment 
de créancier et de débiteur. 

On voit donc que la novatipn offre une combinai- 
son juridique des plus souples, des j>l|U£ pratiques, ( e,t 
en même temps des plus commodes, puisqu'elle sert à 
simplifier des rapports multiples. 




CHAPITRE PREMIER. 

DES ÉLÉMENTS DE LA NOVATION UN GÉNÉRAL. 

* • 

• • ■ 

126. On peut compter les conditionssuivantes comme 
étant indispensables à l'existence de la novatioir: 
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1° deux obligations dont Tune remplace l'autre ; 2° l'in- 
tention de nover ; 3° la capacité des parties. 

SECTION PREMIÈRE, 

DE L'OBLIGATION A NOVER ET DE CELLE QUI NOVE. 

127. Toute novation suppose une obligation anté- 
rieure dont l'extinction sert de cause à l'obligation 
nouvelle. De là, point de novation en cas d'inexis- 
tence de l'une des deux. Gomment, en effet, l'obliga- 
tion nouvelle qui a pour cause l'extinction de l'ancienne 
prendrait-elle naissance si celle-ci n'a jamais existé? 
Et réciproquement, comment l'obligation primitive, 
dont l'extinction a sa raison d'être dans la naissance 
de la nouvelle, disparaîtrait-elle si cette dernière est 
entachée de nullité absolue? Dans chacun de ces cas 
l'opération serait basée sur une fausse cause, et dès 
lors complètement nulle (1131). 
' 128. Nous avons supposé jusqu'ici une inexistence 
radicale de l'une des deux obligations (1). Tout le 
monde est d'accord sur ce point. Mais que décider en 
cas d'annulabilité? La question est plus délicate. 

1 29. Supposons d'abord l'obligation primitive en- 

(4) Tels seraient les cas où l'une d'elles serait éteinte, ou nulle 
soit faute de cause, soit pour être contraire à l'ordre public ou aux 
bonnes mœurs, soit pour porter sur une chose hors du commerce, 
soit pour avoir été contractée par une personne privée de raison. 
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tachée d'un vice de nature à en faire prononcer l'an- 
nulation. Peut-elle être remplacée, novée par une 
obligation valable ? Une distinction est nécessaire. Le 
débiteur qui, en s'engageant, vient nover la dette an- 
nulable, connaissait-il le vice de son obligation primi- 
tive ? Il est censé par là même renoncer à son action 
en nullité. En effet, l'exécution volontaire d'une obli- 
gation, après l'époque où elle pouvait être confirmée, 
équivaut à une ratification (1). Or, si le paiement est 
bien une exécution volontaire de l'obligation, pour- 
quoi n'en serait-il pas de même de la n ovation qui 
est, ainsi que nous l'avons dit, une sorte de dation en 
paiement? Nover, c'est bien donner une satisfaction 
au créancier, et par suite reconnaître la validité de la 
première obligation. — Le débiteur qui nove ignorait-il 
le vice de l'ancienne obligation ? Il ne peut y avoir de 
sa part renonciation à son action en nullité. Si donc il 
use de son droit et que la nullité soit prononcée, l'o- 
bligation primitive sera censée n'avoir jamais existé, 
et la novation sera nulle faute de cause. 

130. Il peut se faire que la novation de l'obligation 

* 

(1) Art. 1338 : « A défaut d'acte de confirmation ou rati- 
fication, il suffit que l'obligation soif exécutée volontairement 3près 
l'époque à laquelle l'obligation pouvait être valablement confirmée ou 
ratifiée. La confirmation, ratification ou exécution volontaire dans 
les formes et à l'époque déterminée par la loi, emporte la renonciation 
aux moyens et exceptions que l'on pouvait opposer contre cet acte, 
sans préjudice, néanmoins, du droit des tiers. » V. M. Duranton, t. \ 2, 
no 294. 
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annulable ait eu lieu entre le créancier et un tiers, et 
non entre le créancier et le débiteur. Si ce tiers igno- 
rait le vice dont l'obligation était entachée, et que l'an- 
nulation en soit prononcée, la novation sera non avenue. 
Si, au contraire, il -connaissait le vice et avoulu garantir 
le créancier contre ses conséquences (l), l'annulation 
de cette obligation ne s'opposera pas au maintien delà 
novation. Mais on pourrait peut-être dire que, dans tous 
les cas, l' annulation de l'obligation laisse subsister 
une dette naturelle, ce qui peut toujours servir de base 
à une novation. Ce résultat serait contraire à l'équité, 
si l'on ne tenait, avant tout, compte de l'intention des 
parties. La loi, en effet, dans les cas même où l'obli- 
gation naturelle n'est pas mise en doute, semble 
n'attacher l'idée de son existence qu'au moment de 
son exécution. Jusque-là sa présomption est plutôt 
qu'il n'en existe pas. U suit de là qu'on peut no- 
ver une dette naturelle (2), puisqu'elle peut être 

'i 

(1) Les points de savoir si le tiers a entendu s'obliger même pour 
le cas d'annulation, s'il connaissait le vice de l'obligation, si le dé- 
biteur qui nove était au courant de l'annulabilité de la créance pri- 
initive, sont des questions de fait dont la preuve incombe au créan- 
cier (art. 1315). 

(2) Tel est le cas du failli concordataire dont la partie de dette 
remise est devenue, de civile, naturelle. Si ensuite il s'oblige è payer 
le surplus à ses créanciers, cette obligation, trouvant sa. cause dans 
la dette naturelle qui subsistait toujours pour partie, est incontesta- 
blement valable (MM. Duranton, t. 12, n° 293; — Massé, t. 5, 
n° 2811. Il est vrai qu'on repousse l'idée d'obligation naturelle du 
failli, en se fondant sur l'art. 604 du C. de corn, qui établit contre lui 
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payée (art. J1235) (J ) . Mais, de même que le paiemen t, 
cette novation, doit être faite volontairement, c'est- 
à-dire en parfaite connaissance de cause, n'igno- 
rant pas que la dette qu'on nove n'est que naturelle. 

131. Une dette de jeu n'est pas susceptible de no- 
vation, parce que le paiement seul constate l'existence 
d'une dette civile de jeu (2) ; jusque-là il n'y a rien de 
fait. Si ce qui a été payé ne peut être répété (3) , c'est 
que la loi présume que la somme engagée n'était 
pas exagérée, et que le jeu dès lors n'a rien eu 
d'immoral (4). L'esprit et la lettre de l'article 

une espèce do moyen civil de coercition. Mais on peut répondre que 
cet article ne contraint pas- directement le failli à l'accomplissement 
de son obligation, et donne seulement une prime d'encouragement à 
ceux qui s'y soumettent 

[\) L. I, § 1, De novat. (D., 46, îj. — Pothier, Oblig., no 589. - 
MM. Aubry et Rau.— Duranton, t. 10, n 9 330; t. 12, no 293.— 
Toullier, t. 6, n° 390. 

(2) Le droit français n'admet plus que les effets volontaires de 
l'obligation naturelle, à la différence du droit romain, qui lui recon- 
naissait même des effets forcés, tels que la compensation (I. 6, de 
Compensât, D., 46, 2), et l'imputation sur le pécule (I. 38, deCon- 
dict. indeb , D., 12, 6). 

(3) A moins que le perdant fût incapable de payer valablement 
(V.-M. Duranton, t. 43, n° 116), ou qu'il n'y aiteudolou superche- 
rie de la part du gagnant ( 1 967;. 

(4) Il existe d'au 1res systèmes sur la nature de la det'e de jeu, mais 
ils aboutissent au même résultat que le noire. Ainsi l'on dit : |o La 
dette de jeu constitue une obligation naturelle , mais d'un degré 
inférieur, réduite au seul effet de valider le paiement. Le cautionne- 
ment, l'typothèqu'j en sOnt défendus, parce qu'il est pins grave de s'o- 
bliger que d'aliéner. Le paiement en est permis, parce qu'il prouve 
o^ue l'engagement n'était pas le résultat de la passion du jeu. 2° La 
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1965 (1) repoussent, au contraire, toute action en 
paiement d'un engagement dont la cause se trouve- 
rait dans une convention de jeu ou de pari (2), parce 
que le fait de la poursuite prouve que la somme était 
exagérée et par conséquent la cause illicite. 

132. Supposons maintenant l'annulabilité de la se- 
conde obligation. La première dette, qui est valable, 
peut-elle être irrévocablement novée par une dette 
annulable? Soit un mineur (3) qui, me devant cent, 
s'oblige à me donner tel cheval afin d'éteindre l'obli- 
gation primitive dont il était valablement tenu. Puis, 
usant du droit que lui confère l'art. 1305, il fait annu- 
ler sa nouvelle obligation. L'ancienne revit-elle ou 
reste-t-elle éteinte ? Sur ce point deux systèmes sont 
présentés : 

1° L'ancienne obligation reste éteinte (ft) ; c'est en 
effet un principe déduit par les glossateurs des règles 
du Digeste (5) que: « Obligatio sive actio semel 

dette de jeu n'est pas môme naturelle; elle est toujours illicite. Si le 
paiement en est validé, c'est qu'il y a cause illicite des deux côtés 
[ex utraquc parte titrpitudo versatur), et que in pari causa me- 
lior est causa possidentls. 

(4) Art. 4965 : « La loi n'accorde aucune action pour une dette de 
jeu ou pour le paiement d'un pari. » 

(2) La jurisprudence admet aussi que la dette du jeu ne peut être 
novée (Cassât., 30 novembre 1826, 4 2 janvier 1842). 

(3) Ce que nous allons dire de l'annulation pour incapacité, est 
également vrai pour les cas de dol, d'erreur ou de violence. 

(4) MM. Duranton, t. 12, n<> 282; — Toullier, t. 7, n°» 293 et 302; 
— Aubry et Rau, j 324, note 34. 

(5) V. La ylose sur la I. 98, § 8, De solutionibus (D., 46, 3). 
V. aussi la loi 4 au Code de transact. (2, 4). 
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extincta non reviviscit. » L'obligation naturelle suf- 
fit pour opérer novation. Cela est tellement vrai, que 
Justinien, dans ses Institutes (1), déclare définitive- 
ment éteinte 'l'obligation valable novée par celle d'un 
pupille non autorisé. 

2° L'obligation primitive n'est pas éteinte par la 
novation d'une obligation annulable (2). Cette solu- 
tion est conforme aux principes du droit et de l'é- 
quité. En effet, le mineur qui, après avoir éteint par 
novation son ancienne obligation valable, obtient l'an- 
nulation de la seconde, la fait porter sur tout le con- 
trat de novation, et non sur une seule de ses parties, 
l'obligation nouvelle. Tout se tient en effet dans une 
novation, et il n'est pas permis d'en scinder les effets. 

Cette opération juridique n'étant que la substitu- 
tion d'une créance à une autre, la seconde n'existant 
plus, la novation a été impossible faute de cause 
(art. 1118 et 1131) ; comment en effet dépouiller le 
créancier, lorsqu'il n'existe aucune preuve qu'il a con- 
senti à ne rien avoir en place de la créance primitive! 
D'ailleurs, en se libérant ainsi de son ancienne dette, 
le mineur tireràit un bénéfice de son incapacité, et 
violerait l'art. 1312, qui lui prescrit de restituer ce qui 
a tourné à son profit, lorsqu'il a fait prononcer l'an- 
nulation de son engagement. Qujmt aux arguments 

(4) Liv. 3, tit. 29, §3. 

(2) Marcade, t. 4, p. 572 et suivaules. 

can li) 
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empruntés , dans le système contraire, au droit ro- 
main r outre qu'il est permis d'observer qu'ils sont 
lires d'une législation dont bien des subtilités ont été 
repoussées par le Code, on peut y répondre de la ma- 
nière suivante. D'un côté la maxime: « Obligatio se- 
mai extincta non retitiscit, » n'est déclarée applica- 
ble par la Glose qu'en tant qu'elle ne blesse pas 
l'équité : « Nisi justa causa mbsit ex qua œquitas 
subveniat. » Or, quoi de plus inique que de priver le 
créancier de ses droits? D'ailleurs on nie précisément 
dans cétte opinion que la première obligation ait ja- 
mais cessé d'existef, son extinction étant tacitement 
subordonnée à la condition suspensive que la nullité de 
la seconde obligation ne sera pas prononcée. Si elle 
l'est, l'effet rétroactif du jugement fait que la nouvelle 
obligation est censée n'avoir jamais existé, et que l'an- 
cienne n'a pu s'éteindre, sa cause, c'est-à-dire, la 
création de l'autre , faisant défaut. D'autre part , il 
serait faux de dire de nos jours que lorsqu'un incapa- 
ble a fait annuler l'obligation qu'il a contractée, il reste 
tenu naturellement;: car le droit français valide, 
en principe, toutes les obligation* que reconnaît l'é- 
quité. Quand donc il déclare une obligation nulle, 
c'est qu'il la présume aussi nulle naturellement, jus- 
qu'à preuve contraire, laquelle ne peut résulter que de 
l'exécution ou d'un autre acte constituant un aveu non 
équivoque de la validité de l'obligation annulée. 
133. Cette dernière solution, conforme aux princi- 
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pes en tous points, a cependant besoin d'un tempéra- 
ment. Toute décision a priori serait fautive; il faut avant 
tout consulter Pintention des parties. Le créancier a-t-il 
voulu, en contractant avec l'incapable, échanger sa 
créance valable contre une autre annulable (1) ? La 
novation (2) est immédiatement irrévocable, car rien 
n'empêche celui-ci de renoncer à un avantage, de cou- 
rir une mauvaise chance, puisqu'il pouvait, s'il l'avait 
voulu, faire remise totale de la dette. On ne peut pas 
dire que l'extinction de son ancienne créance soit sans 
cause, car il a eu la chance d'une nouvelle créance 
dont il s'est contenté. Le créancier n'a-t-il voulu, au 
contraire, renoncer à son droit que pour le cas où 
l'incapable exécuterait son engagement? il est juste 
que son ancienne créance lui soit rendue, en cas d'an- 
• nulation de la nouvelle, car aucune règle de droit 
n'autorise l'incapable à s'enrichir sans cause aux dé- 
pens d'autrui. 

134. Que faut-il décider lorsque l'une des deux 
dettes est conditionnelle ? Examinons en premier lieu 
le cas où c'est la dette qu'on veut nover qui est affec- 
tée d'une condition. 

Le droit romain déclarait dans ce cas la novation 

\A) Cette intention devra être prouvée par les moyens les plus pro- 
bants, les libéralités et les renonciations ue se présumant pas facile- 
ment. 

(2) Si la seconde obligation se trouvait plus tard annulée, il n'y 
aurait pas eu b proprement parler de novation, mais bien un contrat 
aléatoire sut (jeneris. 
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elle-même conditionnelle (1), la subordonnant à l'é- 
vénement de la condition apposée à l'obligation pri- 
mitive (2). La défaillance de celle-ci empêchait ré- 
troactivement la première obligation d'avoir jamais 
existé; or, disaient les jurisconsultes, sans obligation 
à éteindre point de novation. Cette manière rigoureuse 
de raisonner sera le plus souvent considérée de nos 
jours comme contraire à l'intention des parties. Sans 
doute, il peut se faire que les contractants aient voulu 
subordonner la novation à l'accomplissement de la 
condition, à défaut de quoi l'ancienne obligation con- 
serve son plein et entier effet. Mais n'est-il pas égale- 
ment possible que leur intention ait été de remplacer 
définitivement une dette conditionnelle par une dette 
pure et simple, intention qui n'aura même pas besoin 
d'être toujours formellement exprimée et qui pourra 
résulter des circonstances? En elTet, soit une somme 
de 500 fr. due sous condition et remplacée par une 
autre de 100 fr. due purement. Il est clair dans ce 
cas que le créancier a voulu mettre sa nouvelle créance 
à l'abri de toute chance, car si elle devait être liée à 
l'événement de la condition de la précédente, il s'en- 

■ 

(1) L. 8, § 4. 1. U, g 1, De novot. (D., i, 2). Pothier, Oblig., 
n<> 585. — Contra, MM. Durauton, t. 4 2, n<> 300; Merlin, v<> No- 
vation, § 2; Marcadé, sur l'art. 1272, n° 5. 

(2j Encore fallait-il qu'elle se réalisât utilement, c'est-à-dire que 
l'objet n'eût pas péri; autrement la dette première serait éteinte faute 
d'objet, et la novation deviendrait impossible faute de cause. 



Digitized by Google 



I 



— 149 — 

suivrait qu'il a voulu faire à son débiteur une donation 
conditionnelle de 400 fr. ; or, les libéralités ne se pré- 
sument pas. Dureste, lejuge trouvera souventun moyen 
presque certain de reconnaître la pensée des parties 
en comparant la valeur des objets des deux obligations. 
La deuxième créance est-elle plus ou aussi considéra- 
ble que la première? il est naturel de supposer que les 
parties n'ont rien voulu changer à l'état conditionnel 
de la dette. Est-elle moins considérable? le fait, de la 
part du créancier, d'avoir renoncé à un bénéfice con- 
ditionnel, doit faire croire qu'il a voulu compenser 
son sacrifice par un caractère de certitude donné à sa 
nouvelle créance. 

135. Si la condition porte sur la seconde dette, 
sur celle qui nove, la première étant pure et simple, 
le droit romain faisait encore dépendre la novation de 
l'événement de la condition, laquelle devait se réali- 
ser avant l'extinction de la première dette (1) ; ou, en 
cas de défaillance de la condition, la dette primitive 
continue d'exister. Il est vrai que Gaius corrigeait ce 
que cette décision pouvait avoir d'injuste, en accor- 
dant, dans cette hypothèse, au débiteur l'exception doli 
mali ou pacli convenli; mais comme ce tempérament 
ne s'appliquait que lorsque l'objet de la nouvelle obli- 
gation était le même et que la seconde convention in- 
tervenait entre les mêmes parties (2), la rigueur des 

(4| L. 4 4, pr., De novat. (D., 46, 2). — Pothier, Oblig., n<> 586. 
(2) G., comm. 3, § 479. — L. 30, $ 2, De pactis (D , 44, 
2). -- V. M. Duranton, t. 42, n° 299. 
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principes s'appliquait dans la plupart de» cas. Ce ré- 
sultat, s'il était encore admis de nos jours, contrarie - 
rait souvent l'intention des contractants. Ainsi, Primus 
doit à Secundus 100, purement. Secundus stipule, à 
la place, 500 sous condition. Dire, qu'en cas de dé- 
faillance de la condition le créancier peut réclamer 
les 100, c'est vouloir mettre toutes les bonnes chan- 
ces de son côté et rejeter les mauvaises sur le débi- 
teur. Il est probable que les parties ont entendu faire 
quelque chose de nouveau, savoir, dans l'espèce, cou- 
rir une alea. Tout dépend donc de l'intention des par- 
ties, et il serait imprudent de dire a priori que la no- 
vation est irrévocable ou conditionnelle. C'est une 
question de fait, dans laquell*' la comparaison de la 
valeur des objets promis peut fournir d'utiles indica- 
tions. 

136. Quant au simple terme, il ne» suspendrait en 
rien la novation. Ainsi, l'on peut indistinctement sub- 
stituer à une dette à terme une dette actuellement exi- 
gible et vice versa. La novation s'opère immédiate- 
ment (1), et le terme de la première obligation n'est 
pas censé répété dans la seconde, la novation éteignant 
jontièrement la dette primitive, à moins de réserves 
expresses (2). 

(H) L 5, 1. 8, $ 1, De novat. (D„ 46, î). — Pothier, Obi g., 
ii» 387. 

r 2) M. Durantoiy, \. ) i n° :tt>2. 

■ * « 

i 
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. SECTION n. . , 

DE 1/lNTENTION DR NOVBR. 

Dans le dernier état du droit romain, sous 
l'empire de la lé$ islatiow de Justinien, Yanifnus no- 
vandr devait être expressément déclarç (1); les parties, 
en contractant la deuxième obligation, devaient for- 
mellement exprimer qu'elles la préféraient à la pre- 
mière. Les pays de droit écrit suivaient, en France, 
le droit romain sur ce point (2). Quantà ceux de droit 
coiatùmier, ils observaient le droit romfain classique, 
la législation antérieoreà Justinien, aaodifiée'en ce sens 
que la notation devait résulter claàremenl de Faste, 
tandis que les jurisconsultes romains la présumaient 
assetf facilement (&). Le système du droit coufcumier a 

(1) C. 8. au Code (8, 42). 

(2) Bretonnier, additions sur Henrys, t. 2, liv. 4, cjuest. 44, Ca- 
teian, t. 2, liv. o, chap. 48. Claude Serres s'exprime ainsi : « Poitr 
qu'il y ait notation t il faut qu'il soit dit expressément dans la 
seconde obligation qu'on innove la première ; sans cela* la pre- 
mière obligation subsiste, et la seconde se trouve seulement 
ajoutée suivant la loi 8 ; d'on il suit que, sans cette clause ex- 
presse de novation, l'hypothèque qu'on avait par la première 
obligat ion demeure dans toute sa force. * 

(3) Baguage, Traité des hypothèques, partie I, chap. 47. — D'Àr- 
gentré, coutume de Bretagne, art. 273 et 447. — Charondas, Répon- 
ses, liv. 7, chap. 47. — Basset, t. 2, liv. 6, tit. 4, Chap. 2. — De- 
ghewiot, Institutions du droit Belgique, part. 2> tit. 6, § 3, art. 4. 
Pothior, t. 2, n^ 594. — La coutume de Ha inaut exigeait cepen- 
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été suivi par le Code (art. 1273); « La novation ne se 
présume pas ; il faut que la volonté de l'opérer résulte 
clairement de l'acte. » La présomption de Yanimus 
novandi n'a pu être admise par la loi, cette intention 
comprenant à la* fois une renonciation et la création 
d'une nouvelle obligation (1). D'un autre côté, le Code 
a évité de présenter une formule nette et précise sur 
ce point, afin de laisser une certaine latitude d'appré- 
ciation aux juges (2). 

138. Dans quels cas pourra-t-on appliquer l'arti- 
cle 1273 et dire avec lui que l'intention de nover ré- 
sulte clairement de la nouvelle convention (3) ? Cette 
intention ne devra être reconnue que dans les hypo- 
thèses où la volonté d'opérer novation n'est pas équi- 
voque, celle-ci étant un fait juridique qui entraîne des 
conséquences importantes. Mais Yanimus novandi 
sera admis sans difficulté lorsqu'une saine interpréta- 
tion de l'acte conduira à ce résultat (û). Ce sera là 

dont une mention expresse de l'intention de nover (Chartes générales 
de Hainaut, chap. 114, art. 2). 

(1) Discours de M. Bigot de Préameneu, Locré, t. 12, p. 377. 

(2) Discours de M. Jaubert, Fenet, t. 13, p. 539. 

(3) Le mot « acte * de l'art. 1273 est synonyme de convention, 
« quod actum eut, » et ne nguifie pas l'écrit destiné à faire preuve, 
autrement ce serait subordonner la validité du contrat de novation à 
la rédaction d'un écrit. 

(4, MM. Duranton, t. 42, u° 284.— Toullier, t. 7, n° 277.— Puisque 
les juges, chargés d'apprécier s'il y a eu ou non intention de nover, 
peuvent se décider d'n près les circonstances; ils peuvent même, dans 
les cas prévus par l'art. 1353, admettre les présomptions graves, 
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avant tout une question de fait et d'interprétation de 
la volonté des parties, abandonnée aux lumières du 
juge. Les Cours impériales sont donc souveraines en 
cette matière, et leurs arrêts éetiappent à la censure de 
la Cour de cassation (1). Toutefois, si sans entrer dans 
le détail des faite, il résultait des termes mêmes de l'ar- 
rêt que l'art. 1271 a été violé ; les caractères con- 
stitutifs de la novation ne se rencontraient pas dans 
l'acte, nous pensons qu'il pourrait y avoir ouverture à 
cassation (2). 

139. Le doute ne sera pas possible si les parties 
ont révélé leur pensée en employant le mot novation 
ou tout autre terme équivalent, comme si le créancier 
disait, par exemple, qu'il se contentait de la nouvelle 
obligation pour faire plaisir à son ancien débiteur (3). 

HO. L'intention de nover sera encore manifeste, 
s'il y a incompatibilité entre les deux obligations (4) : 
ainsi, lorsqu'un locataire conserve à titre de prêt ce 

précises et concordantes, s'il existe on commencement de preuve par 
écrit. Rien n'empêche ici , en effet, les principes généraux en ma- 
tière de preuve de recevoir leur application. (MM. Aubry et Rau, 
§ 324, note 46 — Larombière, obligations, t. 3, page 524. — Cassât. 
9 juillet 1834.) 

(1) Cassation, 16 janvier 1820; 19 juin 1832, 31 mai et 18 avril 
1854; 25 avril 1855. 

(2) Cassât., 24 février 4826; 22 juin 1841, 18 avril et 31 mai 
1855. 

(3) Pothier, Oblig. n<> 594. 

(4) Basnagc, Traité des hypothèques, partie 4, chap. 47. Voët, 
De novat., n<> 3. Menochius, De prœsumpt., lib. 3, n<> 39. 

CAN , 20 
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qu'il devait à titre de louage (1), ou lorsqu'un acheteur 
garde comme dépositaire le prix de la vente qui lui a 
été faite (2). On ne peut en effet devoir la môme 
somme à deux titres différents. Les choses se passe- 
ront, dans ces deux hypothèses, comme si le locataire 
ou l'acheteur, ayant payé la somme due au locateur ou 
au vendeur, la recevait ensuite pour la conserver à 
titre de dépôt (8) . 

141, QuanV aux changements portant seulement 
sur les modalités ou les garanties de l'ancienne dette, ils 
indiqueront, rarement Yanimu* novamU* Tels seront 
les. cas d'addition ou de suppression d'une caution, 
d'une hypothèque, d'une clause pénale, d'un terme, 
d'une condition ; l'indication de paiement à une per- 
sonne autre que le créancier; la faculté de payer unp 
chose a la place de celle qui est due. C'est l'hypothèse 
d'une dette rendue facultative après coup (ty. U fau- 

• .*'*•' • - t 

• 

(1) L'obligation d'uu locataire est prescriptible par cinq ans et ga- 
rantie par un privilège (art. 2277, 2102, 4°) ; ceJIe d'un emprunteur ne 
se prescrit que par trente ans (art. 2262) et n'est garantie par aucun 
privilège. 

(2) Cassai, 1« r septembre 1806. La créance du vendeur est garan- 
tie par un privilège jart. 2102 4°, 2103 1°); celle du déposant ne l'est 
pas. L'acheteur doit, dans certains cas, l'intérêt du prix jusqu'au 
paiemeut du capital (art. 1652} ; le dépositaire ne le doit jamais (1917). 

(3) Cf. Institues, 2. 1, §44. 

(4) Que décider si la dette déterminée est rendue alternative ou 
réciproquement? Nous pensons que dans ce cas, non plus, il n'y au- 
rait pas novatiou, car l'objet dù en vertu de la première obligation 
continue à l'être; il reste toujours in obli<jatione. 
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drait-pour opérer novation quelque chose de plus im- 
portant, un changement de nature à caractériser une 
transformation véritable du titre de la dette ou de son 
objet, ou bien une déclaration expresse des parties (1). 

142. L'identitéjuridîquederobHgâtion'est indépen- 
dante des moyens matériels de sa constatation. Au- 
cune novation ne résulte donc de la rédaction d'un 
nouvel acte instrumentale, quelle qu'en soit la forme, 
alors même qu'il serait constitutif de sûretés nouvelles. 
Loin d'opérer novation de l'engagement primitif, cette 
substitution d'un nouvel acte à un autre, en est sim- 
plement la reconnaissance et la prorogation (2). Ainsi, 
une dette commerciale dans l'origine ne perd pointée 
caractère et n'est point convertie en une obligation 
civile par cela seul qu'elle est reconnue ensuite par 
acte notarié et garantie par une hypothèque. Dès lors, 
le débiteur reste justiciable des tribunaux de commerce 
et contraignable par corps (3). 

143. La dation en paiement opère-t-elle novation ; 
en sorte que le créancier qui a reçu un immeuble en 

(1) C. 8, au Code (8, 42) «..*.. . nihil pcnitus priori cautelae 
innovari, sed anteriora slare, et posteriora iucrementum illis âcce- 
detv. • Pothier, Oblig. p. 594, m fine. — MM. Duranton, t. 12, 
no ^86, — Touiller, t. 7, n<>277. 

(2) Cependant la circonstance de la rédaction d'un écrit pourrait 
avoir de l'influence sur le temps requis pour la prescription de l'obli- 
gation, dans l'hypothèse de l'art. 227 J. 

(3) MM. Duranton, t. 12, n° 290. Zâchariœ, S 32i, note 22. 
Massé, t. 5, n» 286. Dans le même sens, Cas?;it., 21 février 1826; et 
Grenoble, 17 juin 1826. 
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place de sa dette ne puisse poursuivre son débiteur, 
en cas d'éviction, que par l'action en garantie, et non 
par celle du contrat primitif? L'intérêt de la question 
est double; car : 1° l'ancienne action peut être garan- 
tie par des sûretés que n'a pas la nouvelle ; 2° en sens 
inverse, l'action en garantie peut être plus avanta- 
geuse, en ce qu'elle donne droit à une indemnité à 
raison de l'accroissement que la chose a pu recevoir lors 
de l'éviction (art. 1633). — Le droit romain offre sur la 
question deux textes qui semblent contradictoires. Ul- 
pien (1) accorde l'action utilis ex emplô au créancier 
qu'il assimile à un acheteur, en cas d'éviction de la 
chose donnée en paiement. Marcien, au contraire (2), 
fait renaître la créance primitive au profit du créan- 
cier évincé. Pothier (3) a essayé de concilier ces deux 
textes en disant que le créancier aura l'une ou l'autre 
action à son choix. Mais cela répugne à la lettre de ces 
deux lois, et à l'équité qui ne peut permettre d'accor- 
der toutes les chances au créancier. On adopte géné- 
ralement l'explication suivante de Cujas (1). Si la 
dette étant d'une somme d'argent, le créancier a con- 
senti à recevoir rem pro pecunia , il y a une sorte de 
vente avec compensation, et le résultat subsiste quel 
que soit le .sort de la chose vendue, car on peut ven- 

(4)L. 24, pr., De pignerat. act. (D., 13, 7). 

(2) L. 46, pr., De solut. (D., 46, 3). 

(3) Pothier, Contrat de vente, n» 603. 

(4) Cujas, Observations (xix, 38), t. 3, Oper. priorum. 
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dre rem alienam. Tel serait le cas prévu par Ulpién. 
Au contraire, Marcien s'était préoccupé de l'hypo- 
thèse où le créancier d'une chose aurait reçu rem pro 
re. Cette opération ne ressemble pas à la vente, puis- 
qu'il n'y a pas de prix, mais elle est analogue à un 
échange. Or, dans ce cas, le copermutant n'est tenu 
qu'autant qu'il y a eu datio réalisée à son profit. Dans 
le cas contraire, il a la condictio sine causa, et la 
créance primitive doit renaître. 

146. Sous l'empire du Code, la question offre éga_ 
lement matière à controverse. Trois opinions diffé- 
rentes sont en présence : 1° la dation en paiement 
opère une novation immédiate et définitive (1); 
car, ayant été acceptée par le créancier, l'objet de la 
dette se trouve changé d'un commun accord (1271-1°). 
Il est si vrai que la première dette est éteinte, que la 
caution garantissant l'obligation primitive est libérée, 
nonobstant l'éviction (203-8) (2). 2° Il faut faire la 
distinction admise par le droit romain, et ne pas con- 
fondre la dation en paiement qui ressemble à une per- 
mutatio (res pro re) et celle qu'on peut ramener à une v 

(4) MM. Duranton, t. 42, n<> 292. — Touilier, t. 7, n° 301. — 
Zachariœ, t. 3, p. 453. — Poujol, t. 2 t p. 305. — Larombière, sur 
l'article 1278, n° 6. 

(2) Art. 2038: «L'acceptation volontaire que le créancier a faite 
d'un immeuble ou d'un effet quelconque en paiement de la dette 
principale, décharge la caution, encore que le créancier vienne à en 
être cvincé. » 
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vente (respro pecunià). Dans le premier cas, l'évic- 
tion doit entraîner la nullité de la novation, car il en 
était ainsi en droit romain, et les art. 1704,1705 sta- 
tuent de même. Dans le second, il y a eu compensa- 
tion opérée entre deux obligations respectives, d'où 
novation, c'est-à-dire extinction définitive de la dette 
primitive. 3° Il faut rejeter la distinction romaine, et 
dire, en tous cas, que la dation en paiement n'opère 
pas novation (1), qu'il n'y a pas d'extinction définitive 
de l'ancienne obligation, en cas d'éviction (2). Tel est 
aussi notre avis. En effet, d'après la disposition for- 
melle de l'art. 1273, la novation ne doit pas se présu- 
mer. Or, dans l'espèce, le créancier est loin d'avoir 
voulu l'opérer, puisqu'il ne renonce à sa créance que 
pour le cas où la seconde lui offre satisfaction. Jus- 
que-là manet pristina obligatio. Toute convention doit 
avoir une cause (art. 1108); or, ici la cause del'aban- 

9 

(4) Dans ce sens : Pothieiv Vtnte, n° 604. — Merlin, Répert., 
v° Subrogation,*Qcl.î,§ 4, n° 1.— M.Troploug, Hypoth., n°« 847 
et suiv. 

(3) On peut faire observer qu'il ne s'agit pas ici d'une véritable 
question de novation, parce que la dation en paiement étant aujour- 
d'hui une convention translative de propriété, il n'y a pas d'obliga- 
tion qui nove On ne doit pas supposer une promesse de donner à 
l'avenir, car ce ne serait plus alors une dation en paiement, mais un 
contrat innome ayant pour objet l'obligation future de donner. La 
dation en paiement proprement dite suppose une tradition réelle ou 
fictive, accomplie au moment même de l'acte, et pas d'obligation 
principale. Sans doute l'obligation implicite de garantie existe, mais 
ce n'est là qu'une cause accessoire de l'abandon de la créance; le 
but principal est la translation de propriété. 
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don de l'ancienne créance consiste dans la .translation do 
propriété de l'objet donné en paiement. En cas d'évic- 
tion, la nouvelle obligation est donc nulle faute de 
cause et l' ancienne a toujours subsisté.. On ne peut de 
nos jours distinguer entre les hypothèses où il y a 
dation deres pro rc ou res pro pecunia, la vente en 
droit français ressemblant à l'échange du droit ro- 
main, puisque, comme la permutatio, on la déclare 
nulle si la propriété n'est pas transférée, Or, la vali- 
dité de la vente étant aujourd'hui subordonnée à la 
translation de propriété, il doit en être de même de la 
dation en paiement qui, aux yeux du Code, se con- 
fond avec la vente. Ce qui le prouve, c'est que l'artir 
çle 1595 présente comme trois cas de vente des hypo- 
thèses où il y a datio in solutum. Pour ce qui est 
de l'objection qu'on tire de l'art. 2038, on peut ré- 
pondre que la caution y est libérée par suite de la 
faveur exorbitante dont le droit français entoure les 
cautions, faveur dont les marques ne sont pas équi* 
voques dans le Code, notamment dans l'art. 2038 (i ;. 
Bien plus, cet article peut fournir un argument a 
contrario,, cm si le principe était que l'aucienne 

t • • ' I «f I •. 

(4) La caution qui a payé peut recourir contre 1$ débiteur principal 
pour le capital, les intérêts et même des dommages-interCts, s'il y 
a lieu. Or, le créancier d'une somme d'argent, qui n'est pas payé à 
J'écbéance, ne peut obtenir on principe, à titre de dotninages-itilérèta* 
pins que l'iutérèi légal de sop argent, à partir de la demande 
(art. 1 153). Mais la loi a voulu favoriser la caution qui, par sa géné- 
reuse intervention, faciîito et encourage une foule d'opérations. 
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créance ne renaît pas , il serait inutile puisqu'il ne 
ferait qu'appliquer la règle générale. 

145. L'acceptation sans réserves, par le créancier, 
d'effets négociables (lettres de change ou billets à 
ordre) souscrits par le débiteur en paiement de sa 
dette, emporte-t-elle novation : de telle sorte que le 
créancier ne puisse plus exercer ultérieurement, à dé- 
faut de paiement des billets ou des lettres dç change, 
es actions primitivement attachées à sa créance ? La 
question présente surtout un grand intérêt pratique 
en matière de vente. Car, lorsque c'est un vendeur qui, 
au lieu du prix de vente, s'est contenté d'être payé en 
effets négociables, si l'on dit qu'il y a novation, il ne 
pourra plus exercer son privilège, ni faire résoudre le 
contrat en cas de non paiement, du prix par l'ache- 
teur. 

146. Deux idées dominent la question : l'intérêt 
des tiers et l'intention des parties. Nous croyons, pour 
la clarté de la discussion, devoir distinguer plusieurs 
hypothèses : 

1° Quittance du prix est donnée par le vendeur dans 
le contrat de vente, mais sans mention des effets né- 
gociables souscrits par l'acheteur pour en tenir lieu. 
Dans ce cas, il y a novation, car autrement les tiers, 
étant dans l'impossibilité de se renseigner, seraient 
injustement trompés. D'ailleurs, dans cette hypothèse, 
l'intention des parties paraît bien avoir été d'aban- 
donner la créance résultant de la vente. 



Digitized by Google 



I 



— 161 — 

2° Il est dit dans l'acte de vente que des effets né- 
gociables sont donnés en paiement du prix de vente. 
Une jurisprudence à peu près constante (1) ne voit 
pas, en général, de novation dans ce cas (2). Le ven- 
deur, dit-on dans cette opinion, a voulu se procurer 
par là un mode plus avantageux de recouvrer ce qui 
lui est dû. Il n'a pas entendu se dépouiller immédia- 
tement des droits attachés à sa créance de vendeur 
dont l'extinction est subordonnée à l'encaissement des 
effets. La souscription de ceux-ci ne constitue pour 

■ 

(1) Cassât. 19 août, 4841 . — 22 juin, 1841. — Metz, 26 janvier 
1854.— Dans le même sens, MM. Pardessus, Dr. comm..H, p. 221; 
Merlin, Répert., v° Novation, § 5; Marcadé sur l r art. 1273; Tro- 
ptong, Hypothèq. t \, 499 bis. 

(2) Voici les motifs du dernier arrêt de la cour suprême sur cette 
matière (22 juin 1841, Devilleneuve, 44, 4, 473) : Attendu que, 
dans l'espèce, le contrat passé entre les parties est un contrat de 
vente; qu'il a été stipulé dans ce contrat que le prix de vente serait 
payable par moitié, en deux effets souscrits à l'instant au profit du 
vendeur; que, moyennant ces effets, il a été donné quittance à l'ache- 
teur; qu'on ne saurait induire de ces dernières circonstances que le 
vendeur a entendu renoncer au droit qu'il tenait de la loi, de deman- 
der la résolution de la vente en cas de non-paiement du prix ; qu'elles 
ne sont point constitutives, d'une créance nouvelle, et n'opèrent point 
l'extinction d'une ancienne créance; quelles ne sont relatives qu'au 
mode de paiement du prix de la vente ; que des stipulations de cette 
nature, inhérentes et essentielles au contrat de vente, ne sauraient 
être considérées comme distinctes et séparées du contrat où elles sont 
inscrites, et de l'engagement dont elles sont une conséquence; qu'en 
admettant que, dans l'intention des parties, lorsque la création de 
lettres de change est stipulée dans un contrat de vente pour faciliter 
et consommer le paiement du prix convenu, elles entendent douner 
à une obligation civile les effets d'une obligation commerciale; il ne 
s'ensuit pas que la dette soit dénaturée et qu'il y ait substitution 
d'une créance à une autre. 

CAN . 21 

/ 

. 

Digitized by Google 



I 



— 162 - 

lui qu'une manière d'arriver au paiement. S'ils sont 
soldés à leur échéance, la dette originaire est éteinte 
et tout est terminé. S'ils ne le sont pas, le créancier est 
' maintenu dans l'exercice des droits et privilèges inhé- 
rents à sa créance primitive. La quittance du prix 
donnée par le vendeur ne prouve pas d'ailleurs suffi- 
samment la renonciation à ses droits. Or, dans le doute 
la novation ne se présume pas (art. 1273). — Cette 
interprétation nous semble néanmoins devoir être re- 
poussée (1). U faut, en effet, expliquer ce que disent 
les parties d'après le sens ordinaire des mots. Or, t 
comme elles ont employé le mot paiement , il y a 
extinction de la créance de vente ; mais la créance dee 
effets négociables s y substituant, il y a novation. 
Quant à l'art. 1273, il n'est nullement opposé dans 
l'espèce, car, ainsi que nous venons de le dire, l'in- 
tention des parties ne saurait être douteuse. 

3" Les parties n'ont pas exprimé l'intention d'étein- 
dre la créance résultant de la vente. L'acte n'offre 
aucun indice de leur volonté. Il contient, par exemple, 
que des billets ont été souscrits pour le règlement du 
prix de la vente, ou autres expressions amphibolo- 
giques. Dans cette hypoUaèse, il y a matière plus sé- 
rieuse au doute, et le champ est ouvert à la discus- 
sion. Pour combattre l'idée de novation, on peut 
invoquer l'art. 1273, et dire que rien ne prouve que 

( 

(1 j Dai s ce sons: MM.Delvincourl , t. 2„ p. 780.— Persil, art. 2103, 
§ n" 6. — Duranïon, t. \i ) n° 287, et t. 19, n û 1G5. — Grenier, 
Hypothèq., t. 2, n° 38i>. 

<■ 
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le vendeur ait entendu renoncer à ses garanties. Nous 
croyons cependant plus vrai de dire qu'il y a nova- 
tion par l'acceptation d'effets négociables de la part 

* 

du vendeur (t). En ne faisant aucune réserve, celui-ci 
a, en effet, suffisamment prouvé que son intention 
était de se contenter des avantages de la lettre de 
change ou du billet a ordre. Pourquoi du reste a-t-il 
été négligent? Qui l'empêchait de s'expliquer à cet 
égard? De nouveaux avantages n'ont-ils pas d'ailleurs 
remplacé pour lui les anciens: droit de céder sa 
créance par simple endossement ; droit d'obtenir une 
condamnation entraînant la contrainte par corps con- 
tre son débiteur dans certains cas (2)? Gomment sou- 
tenir que l'ancienne et la nouvelle créance doivent 
exister cumulativement, puisque c'est vouloir qu'un • 
créancier ait, relativement à la même chose, deux 
créances munies d'avantages particuliers, et entraînant 
deux juridictions différentes? Enfin, un texte formel, 
l'art. 575 du Code de commerce, reconnaît implicite- 
ment que les effets négociables opèrent novation. En 
effet, il permet au négociant qui a consigné des 
marchandises pour être vendues à son compte d'en 
revendiquer le prix, en cas de faillite du commission- 

• * • * » 

(4) Qu'on ne dise pas que, s'il y a novation, elle est conditionnelle, 
c'est-à-dire subordonnée à l'encaissement des effets, c:ir dans ce cas 
la dette se trouve éteinte par paiement et non par novation. Il n'y a 
que deux opinions possibles sur la question : celle qui admet qu'il y 
a novation immédiate et celle qui la repousse. Dire qu'il y a nova- 
tion conditionnelle, c'est admettre qu'il n'y en a pas. 

(2) Art. 436 et 237, Gode de commerce. 
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naire, pourvu qu'il n'ait pas été payé ou réglé en va- 
leur. La loi, en mettant sur la même ligne le paie- 
ment et le règlement en effets négociables, reconnaît 
bien que ce règlement a remplacé la créance du prix. 
Aussi le prix des marchandises cesse-t-il d'être dû par 
l'acheteur (1). — Il est bien certain que si le vendeur 
a réservé ses droits dans l'acte de vente ou a subor* 
donné la libération de l'acheteur à l'acquittement des 
effets négociables, ceux-ci ne doivent être considérés 
que comme un mode plus facile de recouvrement. 

147. Une autre question importante est celle de 
savoir s'il y a novation lorsque le débiteur 4' une 
somme d'argent s'engage à servir à son créancier une 
rente perpétuelle. Ce point était très discuté dans 
' l'ancien droit. La jurisprudence, d'accord en cela 
avec la plupart des auteurs (2), soutenait que cette 

(4) On serait tenté de prime abord de distinguer, parmi les effets 
négociables, la lettre de change du billet à ordre, et de reconnaître 
à la première seule le pouvoir d'opérer novation. La lettre de change 
présuppose en effet un contrat de change intervenu entre les par- 
ties. Le vendeur ayant besoin qu'une somme d'argent lui soit comptée 
dans une autre place à jour fixe, l'acheteur s'est engagé à la lui faire 
avoir. Il y a là une nouvelle obligation qui doit opérer novation. Rien 
de semblable, au contraire, n'existe dans le billet à ordre, qui ne 
contient pas de contrat nouveau. Cette séparation doit tomber néan- 
moins devant la généralité du texte de l'art. 575, C corn., qui im- 
plique une novation produite par les effets négociables sans distinc- 
tion. 

(ï) Arrêts du 4 janvier, 4609. — Du 10 mai, 1633, cité par Bar- 
det. — Du 4 janvier 1697, cité par Perchambault. — V. aussi ar- 
rêts : du Î3 avril 4683, Journal du PalaU t t. î; — du 6 sep- 
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conversion n'opérait pas novation, à moins de con- 
vention expresse des parties. En effet, disait-on, le 
créancier, en acceptant la constitution de rente, ne 
donne pas quittance de la somme qui lui est due. Il 
consent uniquement à ne pas l'exiger tant qu'on lui 
en servira régulièrement les intérêts. C'est donc tou- 
jours l'ancienne dette qui subsiste, avec cette diffé- 
rence, qu'au lieu d'être actuellement exigible, elle ces- 
sera de l'être tant que les arrérages seront exactement 
payés. 

Pothier toutefois était d'un avis contraire (1), et 
raisonnait ainsi : La rente est un contrat réel ; elle 
n'est constituée que lorsque le capital, prix de sa 
constitution , est payé au futur débiteur qui , en 
échange, s'engage à la servir. Le débiteur d'une 
somme n'est donc censé avoir converti sa dette en une 
rente perpétuelle que par la quittance implicite de 
cette somme qu'est censé lui doqner le créancier. Il y 
a alors compensation entre la dette de cette somme et 
le prix dû par le créancier pour la constitution de la 
rente, et dès lors novation. Il est si vrai que la dette 
existant en vertu de la constitution de rente est diffé- 
rente de la précédente, et n'est pas la même, seule- 
ment modifiée en ce qu'on ne pourrait exiger le prin- 

tembre 474 2, Journal des Audiences, t. 6. — Dans le même sens 
Brodeau sur Louët. — Pierre Roussilhe, 1 , n° 294 . 

(1) Pothier, Traité des obligat., n» 595. — Dans le môme sons, 
Basnage, Des hypoth., partie î«, chap. 7. 
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cipal tant que les intérêts seraient payés, que te 
débiteur de la rente ne doit que des arrérages et nulle- 
ment ub capital en argent Le capital n'est pour lui 
que in faculiale solutionis (t). 

148* De nos jours, la même question est gowtevée 
et se trouve diversement résolue. Les deux opinions 
opposées, dans l'ancien droit, ont chacune leurs par- 
tisans. Pour soutenir, contrairement à Pothier, qn'H 
n'y a pas novation dans ht coarversion d'une somme 
exigible en rente perpétuelle (2), on dit : L'objet de la 
dette est resté -le même ; créancier d'ern capital exigible, 
je suis toujours créancier conditionnel du même capital 
(art. 1912., 1945); sauf que je ne puis l'exiger actuel- 
lement. C'est donc toujours l'aacienne dette qui sub- 
sisie, modifiée seulement dans les conditions relatives 
à son exigibilité. Le créancier consent à ne pas récla- 
mer son capital* moyennant le paiement de la rente 
constituée* 11 était créancier en terta d'un prêt, il 
continuera à l'être au même titre (3). D'ailleurs, de - 

• 

• 

(1) Vqlbïfr ajoute qui* y auftait novation efrtaw de constitution de 

rente, qi:and même les partie» auraient manifesté une volonté con- 
trains cette protestation ne pouvant empêcher l'effet nécessaire et 
essentiel d'un acte. Mais que cette clause aurait néanmoins pour 
conséquence d'empêcher l'extinction des hypothèques de l'ancienne 
délie et de les transporter à la nouvelle. Cet effet, ainsi que le fait 
remarquer M. Bugnet, enlève à la question beaucoup de son impor- 
tance. 

(2) M. Troploilg, Vente, n° 649. — M. Lerombière, Oblig , 
art. 1273, nM . 

(3) V. la rubrique sous laquelle le Code traite de* rentes (art. I9flï> 

à Du prêt à intérêt. 
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la conversion d'un capital en rente perpétuelle ne ré- 
sulte pas clairement P intention de no ver. Le créancier 
n'a peut-être voulu, en accédant à cet arrangement, 
que rendre service à son débiteur. La décision con- 
traire serait donc la violation de Part. 1273. Si ce- 
pendant à cette conversion venaient se joindre des 
circonstances susceptibles de caractériser une nova- 
Uon, telles que l'adjonction de nouvelles sûretés four- 
nies par le débiteur, l'augwentetion du capital, la 
novation devrait être admise, le débiteur payant pro? 
bablement pas voulu laisser subsister les anciennes 
garanties et en concédant de nouvelles, ou en favori- 
sant autrement le créancier. Quant à J'argumentation 
de Potfûerop la combat ainsi qu'il suit. Il est difficile, 
dit-on, d'admettre que le créancier qui échange m 
droit exigible contre une rente perpétuelle, soit censé 
recevoir la somnie qui lui est due et en donner quit- 
tance par l'acte de constitution delà rente. U faudrait 
pour cela supposer deux traditions fictives (paiement 
de la somme due et restitution de cette somme comme 
prix de la rente), imaginées brevitaùs caus.Q^ dont 
l'une -éteint la première obligation et l'autre sert de 
cause ,àia. seconde. Or, s'il en était ainsi, la dette 
primitive serait éteinte par paiement et non parno^ 
vation ; et il s'agit précisément dans l'espèce de prou- 
ver qu'il y a novation. L'opinion contraire, défendue 
par Pothier, qui voit une novation dans la conversion 
d'une somme exigible en rente perpétuelle, nous sem- 
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ble néanmoins préférable (1). En effet, l'objet de la 
nouvelle obligation est tout différent de celui de l'an- 
cienne. Autre chose est, en effet, la dette d'une somme 
exigible et la dette d'une rente. Celle-ci, n'étant que 
le droit à des arrérages, n'est pas un capital. D'où il 
résulte que la dette d'une rente et celle d'un capital 
n'ont pas le même objet. Quant à l'argument qui re- 
pousse la fiction de tradition admise par Pothier, on 
pourrait y répliquer que la double tradition s'opérant 
uno momento, il y a quelque subtilité à la décom- 
poser en deux actes successifs, pour en tirer cette con- 
séquence que le premier a rendu la novation impossi- 
ble. Mais on peut, indépendamment de toute fiction, 
expliquer la novation, en disant que le capital exigé par 
l'art. 1909 pour la formation du contrat, consiste ici 
précisément dans l'enrichissement résultant de l'extinc 
tion de la créance primitive, extinction oui sert de 
cause à la dette nouvelle. C'est mal à propos qu'on 
objecte que ^ancienne dette subsiste, puisque le capi- 
tal peut être exigé dans les cas prévus par les art. 1912 
et 1913. Car on peut répondre que ces articles sup- 
posent précisément la résolution du contrat de rente, 
et non pas son exécution. Alors il est tout simple que 
les parties soient replacées dans leur situation primi- 

(I) Dans ce sens : MM. Delvincourt, t. 2, p. 556. — Duranton, » 
t. \î t u° 288.— Toullier, u«» 280 et 304.— Marcadé, sur l'art. 4 273. 
— Grenier, Hypoth., n° 499. — Rolland de Villargues, Répert., 
\° Novation^ n° 66. Dans le même sens, Caen, 21 octobre 4826. 

• * 



Digitized by Google 



/ 

* 

— 169 — 

tive. La loi n'admet-elle pas d'ailleurs la restitution 
du capital en certains cas, lorsqu'il s'agit de rente 
viagère (art. 1977)? Et néanmoins tout le monde re- 
connaît que la dette d'un capital transformée en rente 
viagère emporte novation (1). 

\ 49. Nous adopterons la même solution dans l'hypo- 
thèse inverse, c'est-à-dire lorsque le débiteur d'une 
rente perpétuelle s'engage en place à payer une somme 
exigible. Il y a là novation par changement d'objet. 

150. Ici peut se rattacher l'art. 530 du Code Na- 
poléon ainsi conçu : « Toute rente établie à perpé- 
tuité pour le prix de la vente d'un immeuble ou comme 
condition de la cession à titre onéreux ou gratuit d'un 
fonds immobilier, est essentiellement rachetable. Il 
est néanmoins permis au créancier de régler les clau- 
ses et conditions du rachat. Il lui est aussi permis de 
stipuler que la rente ne pourra lui être remboursée 
qu'après un certain terme, lequel ne peut jamais 
excéder trente ans. » Cet article n'est relatif qu'aux 
rentes établies au moyen de la cession d'un immeuble, 
ainsi qu'il l'a été expressément dit dans l'exposé des 
motifs devant le Corps législatif, et dans le rapport 
fait à ce corps, au nom du Tribunat. Quant aux rentes 
constituées moyennant un capital mobilier, il en est 

(4) Il faut avouer, du reste, que cette controverse a beaucoup perdu 
de l'importance qu elle avait daus l'ancien droit, où, le prêt à intérêt 
étant défendu, on recourait aux rentes perpétuelles comme moyen de 
tourner la prohibition rigoureuse de la loi. 

CAN 22 
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pari 6 dans lès articles 1909 à 1914. Les différences 
entre ces deux sortes de rente sont grandes, et relati- 
ves : à la durée et au règlement des conditions du ra- 
chat, à la possibilité d'appliquer ou non l'art. 491*2, 
à l'existence ou à l'inexistence des droits du vendeur • 
non payé. Ceci étant posé, que décider dans l'hypo- 
thèse suivante : Au lieu d'acquérir la rente au moyen 
de la cession directe de mon immeuble, je le vends à 
Titras pour un prix déterminé moyennant lequel il 
s'engage à rte servie des arrérages? Si la créance du 
prix a été convertie en rente postérieurement au con- 
trat de vente, il y aura rente constituée moyennant 
l'aliénation d'un capital mobilier, et application des 
articles 1911 et suivants. 

Quant à la question de savoir sll y a novation, nous 
savons qu'elle est discutée, et suivant la solution que 
nous avons donnée (n° 147) elle existera ici. Lors au con- 
traire que la créance du prix est convertie en créance 
d'afrérages daUB l'acte même do. vente, la question 
est controversée; y aH*il novation? application des ar- 
ticle 530 ou 191 1 ? Dans un premier système, il y aura 
appiicatiort de l'art. 530, et aucunement novation (1)« 
Cet article ne met-il pas en effet sur la même ligne la 

i 

(1) Peu importe, en effet, que les parties se bornent à fixer dans 
l'acte le montant des arrérages, sauf h s'entendre ensuite sur le capital 
a payer en cas fie rachat, mi qu'Ole* débutent par là fixatfitm du ca- 
fntal pour régler ensuite le taux des arrérages (V.MM. Ducaurroy, 
Bonnferet Rousrtam, t. %, n° 4Î. — Dans le même sens M. Demante, 
cours analytique, t. 2, n° 359 Iris, X) 
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rente établie pour le prix de la vente d'ii» immeuble 
et celle établie comme prix de l'immeuble? La nova- 
Uon ne résulte pas d'ailleurs assez clairement de l'acte 
pour qu'on puiese la présmner. U mention du prix 
dans l'acte ne servira alors que d'indication de la 
somme à rembourser, en ca» de rachat. Cette opinion 
nous semble la meilleure. Un deuxième système veut 
qu'il y ait novation dans l'espèce, et application de 
l'art. 19 H. Un troisième, assez arbitraire, applique 
l'art. 530, mais en refusant au vendeur son privilège 
et son action en résolution, à cause de la novation qu'il 
admet. 

151. Faut- il admettre la novation en cas de con- 
version d'une somme exigible en rente viagère? Nous 
adoptons l'affirmative (1). La transformation de l'obli- 
gation du débiteur nous semble , en effet, bien appa- 
rente dans l'espèce. L'objet de la dette est tellement 
changé que le droit au capital ne peut revivre au pro- 
fit du crédi-rentier en cas d'inexécution (2). De plus, 
à la différence de ce qui arrive dans la dette d'une 

* 

(1) Toullier, t. 7, n° 280. 

(2) Art. 4978. « Le seul défaut de paiement des arrérages de la 
rente n'autorise point celui en faveur de qui elle est constituée, à de- 
mander le remboursement du capital ou à rentrer dans, le fonda par lui 
aliéné : il n'a que le droit de saisir et de faire vendre les biens de son 
débiteur, et de faire ordonner ou consentir, sur le produit de la vente, 
l'emploi d'une somme suffisante pour le service des arrérages. > 

Art. 4979. • Le constituant ne peut se libérer du paiement de la 
rente, en offrant de rembourser le capital, et en renonçant à la répé- 
tition des arrérages payés...... » . . 
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somme exigible, chaque prestation épuise pour ainsi 
dire le capital de la rente viagère. Enfin le caractère 
même de l'obligation se trouve modifié, puisque un 
contrat commutatif a succédé un contrat aléatoire. 

ilî ' ... 

section m. 

DES PERSONNES QUI PEUVENT NOVER. 

* 

1 52. Pour que le contrat de novation soit valable, les 
parties doivent être capables de faire ou d'accepter 
une renonciation. C'est en ce sens qu'il faut entendre 
l'art. 1272, ainsi conçu: « La novation ne peut s'opé- 
rer qu'entre les personnes capables de contracter. » 
L'incapacité du nouveau débiteur n'empêche pas, en 
effet, l'extinction de l'ancienne obligation, et ne s'op- 
pose pas à la validité de la novation. Seulement, si 
l'incapable, usant du bénéfice de l'art. 1125, poursuit 
l'annulation de son obligation, alors s'élèvera, ainsi 
que nous l'avons déjà dit (1), la question de savoir 
quelle a été l'intention du créancier : s'il a entendu se 
contenter d'une créance annulable (2) , ou s'il a su- 
bordonné la novation à la condition que le nouveau 
débiteur ne reviendrait pas contre son engagement, 

153. En quoi donc doit consister au juste la capa- 

(4) V. pages 444 et suivantes. 

(2) C'est ce que l'on présumera facilement si la seconde créance est 
supérieure à la première. 

« 
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cité des parties pour opérer novation? Celle-ci a-t-elle 
lieu par changement d'objet? le créancier doit être 
capable d'aliéner son ancienne créance, et le débiteur 
de s'obliger. La novation s'opère-t-elle par change- 
ment de débiteur ? la capacité exigée sera la même 
que celle ci-dessus indiquée pour le créancier et le 
nouveau débiteur. Quant à l'ancien, il doit être capable 
de recevoir une donation du nouveau, si celui-ciinter- 
\ient animo donandi. Y a-t-il enfin changement de 
créancier? il faudra capacité d'aliéner sa créance de 
la part de l'ancien créancier, capacité de s'obliger de 
la part du débiteur. Quant au nouveau créancier, une 
distinction est nécessaire. Le devient-il à titre onéreux? 
il doit pouvoir renoncer à son ancienne créance, s'il est 
délégué. Le devient-il à titre gratuit? il lui faut la ca- 
pacité de recevoir une donation. 

154. La novation étant à la fois un contrat créatif 
et extinctif d'obligations, il faut y envisager séparément 
le créancier et le débiteur. Nous allons voir successive- 
ment, dans chacun de ces cas, quelles personnes peu - 
vent nover et quelles ne le peuvent pas. 

§ 1. Du rôle du créancier. 

155. Peuvent nover : 

1° Le créancier, en principe, pourvu qu'il ait la 
jouissance et l'exercice de ses droits. Il est libre alors 
de disposer de son bien. 
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•2 9 Un seul des créanciers solidaires, pour sa part 
de la créance. Il est vrai qu'il en était différemment en 
droit romain, où chacun des correi stipulandi était 
considéré comme seul maître de la créance, au point 
qu'il pouvait la nover (1. 31, § 1, De novat.) et en 
faire acceptation (1. 43, § 42, De acceptilat.). Mais 
le droit français, se réglant partout sur l'équité, ne 
pouvait admettre de semblables résultats. Le contraire 
ressort en effet par analogie de l'article 1198 ainsi 
conçu : « La remise qui n'est faite que par l'un des 
créanciers solidaires ne libère le débiteur que pour la 
part de ee dernier. » 11 doit en être de môme pour la 
novation, car les créanciers solidaires sont mandataires 
les uns des autres à l'effet de poursuivre le rembourse- 
ment de la créance ou de faire les actes nécessaires à 
sa conservation ou à son amélioration, mais leur man- 
dat ne saurait aller jusqu'à nuire aux droits de leurs 
mandants. Comment d'ailleurs la faculté de recevoir 
une dette emporterait-elle le droit de la transformer 
en une autre dette î 

456. Peuvent encore nover, quoique n'étant pas 
créanciers : 

4° Le mandataire à l'effet de nover. Quant au fondé 
de procuration générale, nous pensons, contrairement 
à Pothier (1), que la novation lui est interdite. L'arti- 
cle 1988 exige, en effet, un mandat exprès pour l'hy- 

* 

* » 

(l)Tothier, t. 2, ifi 595». 
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pothèque ou l'aliénation; or, lanovation est bien un 
acte d'aliénation. . f 

2° Le tuteur. Il représente le mineur dans tous les 
actes civils (art. 450) et peut faire seul tous les actes 
d'administration que la loi ne lui interdit pas, ou pour 
lesquels elle ne l'assujettit pas à l'accomplissement de 
certaines conditions. Il peut donc nover les créances 
mobilières du pupille, puisqu'il peut aliéner les meu- 
bles incorporels (1), recevoir les paiements et employer 
les capitaux sans l'autorisation du conseil de famille 
• (art. 455). ■ . 

3 9 Le mari à V égard des créanciers de sa femme. 
Il faut ici distinguer avec soin le régime sous lequel 
les époux se sont mariés. 

a. Régime de communauté. — ►Une peut d'abord 
exister aucune difficulté relativement aux créances de 
la femme tombées dans la communauté. 

Le mari acquiert sur elles, ainsi que sur tout le pa- 
trimoine commun, un pouvoir d'administrateur des 
plus larges et presqu' aussi étendu que celui d'un pro- 
priétaire (art. 1421). 11 peut donc nover ces créances 
puisqu'il pourrait les aliéner. Mais en est-il de même ' 
pour les créances de la femme qui ne sont pas tombées 
dans la communauté (2) , et qui, par conséquent, con- 

(1) £âuf les restrictions contenues dans la loi du 24 mars 1 806 et 
dans le décret du 25 septembre 1813. 

(2) Les cas de propres mobiliers ae sont pas nombreux, tous les 
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stituent ce qu'on appelle quelquefois des propres par- 
faits (1)? La question est délicate, car elle se lie inti- 
mement à celle, si vivement discutée entre les auteurs, 
de savoir si le mari a le pouvoir d'aliéner seul les pro- 
pres mobiliers de sa femme (2). Selon qu'on lui accor- 
dera ou refusera ce pouvoir, la novation est ou non 
possible. 

Pour l'affirmative (3), on fait valoir les arguments 
suivants : 1° Pothier reconnaissait au mari le droit 
d'aliéner les propres mobiliers de sa femme, sous peine 
de se trouver autrement gêné dans sa jouissance (i). 

■ . 

meubles des époux tombant en principe dans la communauté 
(art. 4401, 1°); on peut cependant citer comme tels : 1° les meubles 
, donnés sous la condition qu'ils ne tomberont pas dans la communauté ; 
2° ceux acquis en échange d'un propre, par exemple, la créance du 
prix d'un immeuble possédé avant le mariage; 3° ceux déclarés pro- 
pres en vertu d'une clause expresse du contrat de mariage; 4° les 
meubles provenant d'un propre sans en être des fruits. 

(1) Les propres parfaits sont ceux qui demeurent la propriété des 
époux, et qui ne tombent dans la communauté ni définitivement, ni 
à charge de récompense. Les propres imparfaits sont ceux qui y 
tombent, mais à charge de récompense. Les premiers peuvent être 
repris en nature, par l'époux propriétaire, les seconds en valeurs. 
(V. Marcadé, sur l'art. 1408, n<>8.) 

(2) La question présente moins d'intérêt pour les meubles corporels 
à cause de la maxime de l'art. 2279. 

(3) Lebrun, ljv. 2, chap. 2, p. 5. — MM. Delvincourt, t. 3, n<> 41. 
—Merlin, v° Réalisation, § 1,n° 4.— Troplong, t. 2, n<> 982 et t. 3, 
n«« 1936, 4937. 

(4) Pothier, De la communauté, n» 32S. 
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Les meubles sont généralement en effet des choses qui 
se consomment ou s'altèrent par l'usage qu'on en fait; 
il est par conséquent avantageux d'en abandonner l'a- 
liénation à la volonté du mari. Il a probablement été 
dans la pensée des rédacteurs du Code de reproduire 
cette opinion. 2* L'article 1428, en disant que : « le 
mari ne peut aliéner les immeubles personnels de sa 
femme sans son consentement, » prouve par un a con- 
trario qui se présente naturellement à l'esprit, qu'il a 
un pouvoir plus étendu sur les meubles propres de la 
femme, et qu'il peut les aliéner sans son autorisation» 
3° L'article 1503 est ainsi conçu : « Chaque époux a 
le droit de reprendre et de prélever, lors de la disso- 
lution de la communauté, la valeur de ce dont le 
mobilier qu'il a apporté lors du mariage, ou qui lui est 
échu depuis, excédait sa mise en communauté. » Cet 
article prévoit l'hypothèse dans laquelle un époux ou 
tous deux déclarent exclure de la communauté la tota- 
lité ou telle partie du mobilier, ou apporter en com- 
munauté une quote part déterminée de leur mobilier. 
C'est le cas de clause de réalisation. La part de mo- 
bilier déclarée non exclue ou mise en communauté 
devient la propriété de celle-ci. Quant à l'excédant, 
lequel reste propre à l'époux qui a fait la clause d'ap- 
port, la communauté a sur lui le même droit que celui 
qui existe dans le quasi-usufruit, qui lui permet d'en 
disposer à la charge d'en rendre la valeur. Si donc la 
communauté est devenue quasi-usufruitière des pro- 

C'AN 23 
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près mobiliers de la femme (dans le cas où celle-ci 
a fait la clause d'apport), le mari peut les aliéner. 
4* L'aliénation des propres mobiliers .de la femme 
doit être permise au. mari, dans l'intérêt même de 
celle-ci (1). N'est-il pas, en effet, plus avantageux 
pour elle d'être créancière de la valeur de ces meubles* 
que de rentrer en leur possession à titre de proprié- 
taire, et de se trouver le plus souvent en face d' objets 
usés, dégradés, dépréciés? En permettant l'aliénation 
on concilie tous les intérêts, puisqu'on ne gêne pas 
ainsi à l'égard des étrangers le commerce de choses 
qu'il est souvent très utile d'aliéner* 

Pour la négative (2), on invoque d'abord te principe 
général de droit, que le propriétaire ne peut voir la 
propriété qu'il a sur sa chose transformée malgré lui 
en un droit de créance. D'ailleurs, ajoute-t-on, la pen- 
sée du législateur ne se révèle-t-elle pas suffisamment 
dans la disposition de l'art. 848? L'inôapacité du 
mari y est mise sur la même ligne pour les meublcè et 
les immeubles, relativement à l'action en partage des 
successions échues à la femme, lorsque les meubles ou 
immeubles qui les composent ne tombent pas en cotai*- 
raunauté. Enfin, dit*on, il résulte des art. 1531 et 

(1) M. Troptong, Du contrat de toariapt, t. 3, n° $17. 

(8) MM. Toullier, t. 12, n°379. -^Duranton , t. 14, tfi 318. — 
Bugnet sur Pothior, Co)w., n°326, note 4. — Marcadé, t. 5, art. 1448, 
n« — Rorlièrc et Pont, t. 1 , h° 6*3, et t. 2, W>* 50 à 63. — 
Championtuore. t 4. n° 2896. 
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que des pouvoirs analogues à ceux qu'il a sur les pro- 
pres de la ferame, sous le régime de commu- 
nauté, appartiennent au mari sur tous les biens de sa 
femme, sou 1s J° régime exclusif de communauté. Or, 
sous ce dernib' r régime, il ne pieut aliéner son mobilier. 
Quant aux raisons invoquéesdans Je système contraire, 
on peut les repouss' 61 ' ainsi qu'il suit : L'argument de 
Pothier ne peut être .sérieux lorsqu'il s'agit de choses 
non fongibles, car il contrait à permettre à tout usu- 
fruitier de meubles de les aliéner, sous prétexte de 
se trouver autrement gêné dans^ sa jouissance. Or, que 
de fois la loi accorde-t-elle la joui^ance de meubles, 
en ayant soin d'en interdire la libr^ disposition ! 
(V. art. 588, 589, 1531, 1566, 1567). Au reste, Po- 
thier ne semble songer en motivant son opinion ùpnime 
il le fait, qu'aux choses qui se consomment par l'usage, 
aux meubles sur lesquels on ne peut acquérir. qu'un 
quasi-usufruit. Relativement à ces objets, le droit d'a- 
liénation du mari est reconnu dans toutes les opi- 
nions(l). L'argument a contrario puisé dans Part 1428 
n'est pas plus heureux que le précédent. En effet, cet 
article s'occupe de biens dont la propriété est restée à 
la femme. 11 confie au mari l'exercice des actions 
mobilières de celles -ci : or, puisqu'il faut un texte for- 

(1) On a prélendu que de nos jours encore les créances n'étaient 
susceptibles que d'un quasi.usurruit (M. Troplong, t. 3, n'- 49.37). 
Mais l'art. 1567 repousse complètement cette idée : «.... te mari 
sera quitte*?? restituant les contrats. » 
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mel pour confier ce pouvoir au mari, c'est que ces 
créances ne sont pas devenues propriété de la com- 
munauté. De plus, le silence de cet article relatif aux 
propres mobiliers peut s'expliquer parl'influe\i C ede lï- 
déecoutumière: * vilismobilium possess\ 0 ^ etparce 
motif que les cas de propres mobiliers <jtant peu nom- 
breux, les rédacteurs n'ont pas sor jg é à eux en écri- 
vant l'art. 1428. Pour ce qui est de l'art. 1503, nous 
croyons qu'il ne peut être invoqué dans la discussion. 
Il ne vise pas en effet l'hypothèse de la clause de réa- 
lisation, laquelle fait l'objet du premier alinéa de l'arti- 
cle 1500, mais bien celle de la clause d'apport, dont il 
est question dans le deuxième alinéa de l'art. 1500 et 
dans les art. 1501 à 1504. Par cette clause, l'époux, 
après s'être constitué débiteur d'une certaine somme en- 
vers la communauté, met surestimation tout son mobi- 

* 

lier dans le fonds social en libération de la dette par lui 
contractée. C'est une dation en paiement de la somme 
par lui promise, avec la réserve de reprendre à la dis- 
solution de la communauté une somme égale à la va- 
leur de l'excédant du mobilier sur la dette contractée. 
La communauté devient dès lors propriétaire de tous 
les meubles, sauf à compter plus tard ; c'est pour elle 
qu'ils augmentent ou diminuent de valeur. Puisqu'il 
en est ainsi, il ne peut être question de propres mobi- 
liers, lorsque c'est la femme qui a fait la clause d'ap- 
port, tous les meubles appartenant à la communauté. 
A l'argument qui invoque l'intérêt même de la femme, 
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on peut répondre que s'il est juste pour les choses fon- 
gibles, il ne Test nullement quant aux créances et au- 
tres meubles corporels qui ne se déprécient pas par 
l'usage. Si le mari ne peut aliéner seul ces valeurs, 
c'est qu'il n'y a pas de raison suffisante pour dépouil- 
ler la femme de sa propriété contre son gré. Que si 
celle-ci trouve l'aliénation nécessaire, elle n'a qu'à 
donner son consentement et tout est dit. La question 
nous paraît d'ailleurs tranchée par l'art. 560 du Code 
de commerce, qui permet à la femme de reprendre en 
natureses propres mobiliers lorsque l'origine et l'iden- 
tité en sont authentiquement constatées. Le mari n'en 
avait donc pas la propriété. Ce système, qui a pour 
lui la majorité des auteurs, se trouve aussi consacré 
par la jurisprudence (1). Il en résulte donc que le mari 
ne peut, sans le consentement de sa femme, faire no- 
vation des créances qui ne tombent pas en commu- 
nauté. 

b. Régime exclusif de communauté. — Les pou- 
voirs du mari sur les biens de sa femme n'étant, sous 
ce régime, que ceux d'un administrateur ordinaire, il 
s'ensuit qu'il n'a pas le droit de nover, à moins que la 
novation n'ait, ce qui sera bien rare, les caractères 
d'un acte d'administration ou ne porte sur les revenus. 

c. Régime de séparation de biens. — La novation 

(4) Paris, 23 février 1835. — Paris, 15 février 4839. — Cassât., 
1 juillet 4840 (Devill., 35, 2, 68; 40, 2, 212; 40, 1, 887). 
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( .-lici complètement interdite au mari, puisqu'il n'a pas 
môme l'administration ■ des biens de sa femme. .C'est 
à celle-ci seulement qu'appartient le droit de nover ses 
créances mobilières. Quant aux créances immobilières, 
il lui faudrait l'autorisation de son marr ou de justice 
(Argument de l'art. 1538). 

(/. Régime dotal. — La question de savoir si, sous^ 
ce régime, le rnari peut nover une créance 'mobilière 
dotale, dépend d'abord de cette autre question^ vive- 
ment discutée entre la jurisprudence et la doctrine* 
qui consiste à se demander si la dot mobilière-est ou 
non inaliénable. L'opinion qui' prévaut avec raison 
parmi les auteurs sur ce point étant celle de l'aliéna- 
bilité delà dotmobilière, nous avons'à nous demander 
si lé mari' a mandat d'aliéner lès créance* dotales ?: 
Nous ne pensons pas que son titre de' simple admi- 
nistrateur lui confère ce pouvoir (i ). A plus forte cai- 
son, si la créance était paraphernale, ou si la sépara-* 
tion de biens venait sf ajouter & la dotalité faut. l'W), 
la femme seule aurait le droit de nover. 

157. Ne peuvent pas nover : 

1° Celui qui a été indiqué pour recevoir le paie- 
ment, et qui, en droit romain, portait le nom d!ad~ 
jectm solutiôhis gratin (2). Son pouvoir a été li- 
mité, il ne peut le dépasser. 

(1) Argum. des art. 1540, 1551 et 4 587. Mais si dans certains cas 
l'aliénation de la créance pouvait être considérée comme un acte d'ad- 
mission, le mari pourrait la faire exceptionnellement. 

(*) L. 10, De novat. (D., 46, f\ 



Digitized by Google 



2' Le mandataire général, car pour l'aliénation 
le mandat doit être exprès (art. 1983). Or, la «ovation 
est en principe un acte d'aliénation. 

\ 58. Ne peuvent nover, quoique étant créanciers ; 

1° Le mineur non émancipé. Il a son représentant, 
soit dam son père , administrateur légal (art. 389) , 
soit dans son tuteur qui exerce ses droits en son nom 
(art. 450). Quant à lui, la loi le déclare, en principe, 
incapable de tout acte d'administration aussi bien qué 
d'aliénation» Or, s'il pouvait nover, il aliénerait l'an- 
cienne créance pour ln nôuvelle. Cependant, obser- 
vons que l'incapacité du mineur étant d'une nature 
particuliers et différente en cela de celle de l'interdit 
et de la femme mariée, il faudra que l'acte consenti 
par lui, dans l'espèce la novation, lui ait fait éprou- 
ver une lésion, pour qu'il puisse' le faire rescinder (i j. 
De plus, si le mineur ne faisait l'abandon d'aucun 
droit, il ne pourrait jouer le rôle de créancier dans 
la novation, car ce serait accepter une donation, la^ 
quelle ne peut lui être valablement faite qu'avec 
l'acceptation du tuteur et l'autorisation du conseil de 
famille (art. /j63), à moins qu'il n'ait des ascendants 
qui apeeptent pour lui (art. 935). 

2° Le mineur émancipé. Quant à lui, il pourra 
nover seul dans un cas : c'est lorsque l'acte pourra être 

■ * 

(1) Ce point est controverse. Mais l'avis que nous adoptons est le 
plus généralement admis (V. Marcadé, sur l'art. 4305). 
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considéré comme étant de pure administration. Telle 
serait la novation portant sur une créance de reve- 
nus (art. 481) . En dehors de ce cas, il ne pourra nover 
qu'avec l'assistance de son curateur (art. 182). 

En outre, chaque fois que l'acte, étant de pure admi- 
nistration, la novation sera permise, le mineur éman- 
cipé ne sera pas recevable à en demander l'annulation 
pour lésion. En effet, pour les actes d'administration 
l'émancipé est mis sur la même ligne que les ma- 
jeurs (1 ) , et l'art. 1 305 ne lui permet de faire rescinder 
que les conventions excédant les bornes de sa capa- 
cité. Pour tous les actes concernant son commerce, 
le mineur émancipé est réputé majeur (2) ; il peut donc 
nover. Quant à faire ou recevoir une donation, il est 
soumis à l'observation de certaines formalités (3). 

3° L'interdit. Tous actes passés par lui, postérieu- 
rement à l'interdiction, sont nuls de droit (art. 502) , 
c'est-à-dire indépendamment de toute lésion et en 
rapportant seulement la preuve de l'interdiction. 
L'interdit ou son représentant pourra donc, pendant 
dix ans, à partir de la levée de l'interdiction, attaquer 
la novation par lui consentie durant son incapacité (û). 
Que s'il n'a rien aliéné en novant, c'est une donation 

(4) Art. 481. 

(2) Art. 487, Code Nap.-^ Art. i, 3 et 6, C. corn, 

(5) Art. 487, 1" alinéa, et 935. 
(4)Conf. art. 11 15 et 1304. 
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qu'on lui fait, pour laquelle certaines formes sont 
exigées (1). 

4' La personne pourvue d'un conseil judiciaire. 
La loi lui défendant de recevoir un capital mobilier 
et d'en donner décharge sans l'assistance de son con- 
seil (2), il en résulte qu'elle ne peut faire seule nova- 
tion. Mais l'individu pourvu d'un conseil judiciaire 
reste capable des actes qui ne lui sont pas défendus 
par la loi. Il peut donc faire tous les actes d'admi- , 
nistration : d'où, la novation ne lui sera pas interdite, 
chaque fois qu'elle aura le caractère d'un acte d'ad- 
ministration. Elle sera permise, même en dehors de 
cette limite, si, en novant, il n'aliène rien; car il peut 
tout ce qui ne lui est pas défendu. Or, la faculté de 
recevoir une donation ne rentre pas dans les prohibi- 
tions édictées par la loi. 

5° La femme mariée (3). Elle est en principe in- 
capable de nover, d'aliéner seule sa créance, à cause 
de l'autorité maritale. Mais il en est différemment : 
1° sous le régime de la séparation de biens, la loi lui 
laissant le droit d'administrer ses biens et la faculté 
de disposer de son mobilier à titre onéreux (art. 1449); 
2° sous le régime dotal, lorsque la femme a des 

(1) Art. 463 et 935. 

(2) Ait. 499 et 543. 

(3) Quant à la femme non mariée, elle est pleinement capable. Il 
n'existe, en droit français, aucune disposition analogue au S.-G. 
Velléien. 

CAN 24 
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créances paraphemales (art. 1576). Si la femme ma- 
riée n'aliénait rien en novant, elle recevrait une dona- 
tion, ce qui est contraire aux convenances conjugales 
(art 217-934). Elle ne pourra donc pas nover, lors- 
qu'elle se trouvera être créancière à titre gratuit Cette 
observation est vraie sous tous les régimes. 

§ 2. Du rôle du débiteur. 

ê 

159. Peut nover : toute personne en se portant dé- 
bitrice, pourvu qu'elle soit capable de s'obliger. Cha- 
cun peut, en effet, s'engager à la place d'un autre, à 
son insu, et même malgré lui (1), puisqu'il lui est per- 
mis de payer dans ces conditions (2). Il suffit que le 
créancier accepte le nouveau débiteur à la place de 
l'ancien. Si la novation a lieu entre le créancier de 
plusieurs débiteurs solidaires et l'un d'eux, elle pourra 
lui être opposée par les autres débiteurs, dont la libé- 
ration est certaine d'après l'art. 1281, 1 er alinéa. Mais 
le débiteur qui s'est chargé de la-nouvelle dette aura 
un recours contre chacun de ses anciens codébiteurs 
pour la part qu'il devait supporter dans l'obligation. 
11 a fait, en effet, leur affaire en les libérant (3). 

(\) Le seul intérêt que présente l'opposition de l'ancien débiteur à 
sa libération consiste dans le genre de recours qu'on accorde au nou» 
▼eau débiteur contre lui. 

(2) Àrt. 4236, a pari. 

(3) Arg. d'analogie de l'article MM. 
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160. iNe peuvent pas nover ceux qui sont incapables 
de s'obliger. Tels sont : le mineur non émancipé; le 
mineur émancipé, à moins que son obligation n'eût le 
caractère d'un acte de pure administration, ce qui sera 
assez rare (1). Nous en dirons autant de la personne 
pourvue d'un conseil judiciaire; de l'interdit: de la 
femme mariée, en principe, sauf sous le régime dotal, 
lorsqu'elle a des biens paraphernaux, et que la nova- 
tion conserve le caractère d'un acte d'administration, 
et sous le régime de séparation de biens (2). 

(<) Tel serait le cas d'une nouvelle obligation contractée en vue de 
la réparation d'un immeuble qui menacerait ruine. 

(2) On a débattu la question de savoir si la femme séparée de biens 
peut s'obliger jusqu'à concurrence de son mobilier, môme en dehors 
d'un octe d'administration, et si les créanciers peuvent le vendre 
pour se payer. Pour l'affirmative on raisonne ainsi : En principe, la 
femme mariée peut s'obliger. L'art. 217 qui pose les bases et les limi- 
tes de son incapacité, ne le lui défend pas. Mais cette incapacité 
n'existe chez elle que comme conséquence de son incapacité d'aliéner. 
Or, sous le régime de séparation de biens, la loi lui restitue la capa- 
cité d'aliéner. Elle peut donc s'obliger jusqu'à concurrence de son 
mobilier. — Dans l'opinion contraire, on dit : L'art. 217 suppose 
chez la femme l'incapacité de contracter, car, si elle s'oblige à titre 
gratuit, elle donne, si elle s'oblige à titre onéreux, e le acquiert. 
or, ces deux facultés lui sont interdites par l'art. 217. De plus, les 
articles suivants en permettant à la femme de contracter, présentent 
une série d'exceptions qui ne font que confirmer la règle. Enfin, les 
art. H 24-5 rangent la femme mariée parmi les incapables de con- 
tracter. Si l'art. 4 449 déroge à la règle générale en permettant a la 
femme séparée d'admiuistrer ses biens (est par conséquent de s'obli- 
ger dans les limites d'un acte d'administration ) et d'aliéner son mo- 
bilier, il ne déroge pas à l'incapacité de s'obliger en général. Cette 
différence entre l'aliénation et l'obligation se conçoit du reste, car la 
femme qui aliène voit immédiatement la gravité de l'acte qu'elle fait, 



Digitized by Google 



CHAPITRE II. 

DE LA NOVATION PROPREMENT DITE OU PAR CHANGE- 
MENT DE DETTE. 

SECTION PREMIÈRE. 
COMMENT S'OPÈRE LA NOVATION PROPREMENT DITE. 

161. Cette espèce de novation se trouve prévue 
dans l'article 1271-1° : c'est celle qui a lieu par simple 
changement de dette et sans l'intervention d'aucune 
nouvelle personne (1). Tout se passe in ter easdem 
personas; il n'y a qu'une nouvelle obligation, un nou- 
vel objet. Ce genre de novation est appelé par les Al- 
lemands novation objective (2). 

162. La nouvelle obligation peut différer de l'an- 
cienne à plusieurs points de vue, soit par l'objet, soit 
par la cause, soit par les modalités, soit par les ga- 
ranties accessoires. 

1° Changement d'objet. Étant débiteur de Primus 

tandis qu'il n'en est pas de même quand elle s'oblige. L'obligation a 
de tout temps été considérée comme une faculté plus dangereuse que 
l'aliénation, 3insi que le prouvent la loi Juîia De fando dotait et 
le S.-C. Velléien. 

(<| Pothier. obligat., n" 582. — Locré, exposé des motifs, t. 1î, 
p. 377. 

(S) V. Zacharia?, t. 3, p. U7. 
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de i ,000 fr. , je lui pi omets en place sur son consente- • 
ment 100 mesures de blé. 

2° Changement de cause. Devant une certaine 
somme en qualité d'acheteur, nous convenons que je 
ne la devrai plus qu'en qualité d'emprunteur. 

3° Changements dans les modalités ou les garan- 
ties accessoires. Débiteur de Primus purement et sim- 
plement, nous convenons que je ne devrai plus qu'à 
terme ou sous condition, et réciproquement. Ou bien, 
débiteur sans garanties, je promets de fournir une sû- 
reté quelconque au créancier, et vice versa. En prin- 
cipe, de semblables conventions n'emportent pas par 
elles-mêmes novation, vu qu'elles ne changent rien 
dans les éléments essentiels de l'obligation. Dans un 
cas, en effet, l'exécution de la dette est seulement re- 
portée à une époque différente; dans l'autre, l'ancienne 
obligation se trouve plus ou moins garantie. Dans 
des hypothèses semblables, la nouvelle dette est con- 
sidérée comme venant confirmer la première. Elle n'est 
d'ailleurs pas sans utilité, puisqu'elle contient une re- 
connaissance de l'obligation primitive, reconnaissance ' 
qui interrompt la prescription (1). Si toutefois les par- 
ties, en opérant ces modifications, exprimaient for- 
mellement leur intention de nover, il est évident que 
leur volonlé devrait être suivie. 

{{) Art. 2218, C. Nap. 
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SECTION II. 
DKS EFFETS DE LA NOVATION. 

163. L'effet fondamental de la novation, celui 
d'où découlent les autres, est l'extinction de l'ancienne 
dette, opérée par là aussi bien que le ferait un paie- 
ment réel (I ). Avec l'obligation primitive disparaissent 
tous ses accessoires : ainsi, les intérêts qu'elle produi- 
sait, la demeure qui l'aggravait, la contrainte par corps 
et la clause pénale qui la sanctionnaient, l'élection de 
domicile ou le titre exécutoire qui en facilitait l'exécu- 
tion volontaire ou forcée (2), les accessoires personnels 
qui en assuraient le paiement (3), et les accessoires 
réels (h) qui la garantissaient. 

164. L'extinction des accessoires de l'ancienne 
obligation est une disposition rigoureuse à laquelle 
tous les créanciers peuvent ne pas vouloir se soumettre. 
Il fallait donc, sous peine de les voir toujours se refu- 
ser à la novation, leur permettre de conserver ces ac- 

( 4) Pothfer, n 0 599. - MM. Touiller, t. 7, n 0 297,— Rolland de Vil- 
ai.-gues, Réport., \ 0 Novat.. n° 87.— Marcadé, sur l'art. 1278, n° 1. 
«2j Rolland rie Villargues, Répert., v° Novat., no 94. 
<3) Arl. 1 281 , 2« alinéa. 

(4) Art. 1278 : « Los privilèges et hypothèques de l'ancienne créance 
•ne passent point à celle qui lui est substituée... » On peut en dire 
autant de l'antichrèse. Pour ce qui est du gage, il constitue, sous 
presque tous les rapport.*, un véritable privilège (art. 2073). 
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cessoires lorsque telle était leur intention. C'est pour- 
quoi nous voyons l'art. 1278, dont les dispositions 
sont du reste reproduites de la loi 12, § 5, Qui pntio- 
res in pignore (D. 20, 4), laisser la faculté au créan- . 
cier de rattacher à la nouvelle dette les privilèges et 
hypothèques qui garantissaient l'ancienne (l). Cette ' 
réserve ne doit du reste pas nuire aux autres créanciers 
du débiteur, puisqu'elle ne peut être faite que jusqu'à 
concurrence du montant de la créance primitive. Elle 
ne leur est pas plus préjudiciable que la subrogation 
conventionnelle au profit de celui qui paie pour le dé- 
biteur, ou de celui qui lui prête afin qu'il paie son 
créancier (art. 1250). 

165. La réserve dont parie l'art. 1278 est-elle pos- 
sible lorsque l'immeuble hypothéqué appartient à un 
tiers et non au débiteur lui-même (2)? Soit Primus 
créancier de 1000, de Secundus, et soit une hypothè- 
que garantissant cette dette sur les biens de Tertius : 
Primus et Secundus conviennent denover l'obligation 

(4) « A moins (continue l'art. 4278) que le créancier ne les ait 
expressément réservés. • L'obligation d'une réserve expresse est 
peut-être un peu sévère lorsque la nouvelle dette est intérieure à l'an- 
cienne. Dans ce cas, en effet, on aurait pu dire qu'elle a lieu tacite- 
ment, et en faire une question d'appréciation du juge. Une intention 
différente est au contraire plus présumable lorsque 1j seconde dette 
est supérieure à la première. La loi a probablement voulu, par cette 
prescription, couper court à tout procès. 

(2) Nous supposons, bien entendu, que la réserve est toujours faite 
au moment même de la novation, s'il en était différemment, ce serait 
le cas d'appliquer la loi 30, De novationibus 
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de 1000 en une rente perpétuelle de 50, et Primus 
réserve en même temps son hypothèque sur les biens 
de Tertius, sans le consentement de ce dernier. Cette 
réserve est-elle valable (1)? On défend l'aflirma- 
tive (2), en se fondant sur ce que l'art. 1278, qui se 
contente de la mention d'une réserve sans parler de 
consentement, ne distingue pas entre le cas où l'im- 
meuble hypothéqué se trouve entre les mains du débi- 
teur ou d'un tiers. En quoi d'ailleurs, dit-on, la réserve 
préjudicie-t-elle au tiers détenteur, puisque le change- 
ment apporté dans l'objet n'aggrave pas l'hypothè- 
que ( 1 )? C'est toujours le montant de la créance primi- 
tive que celle-ci garantira ; dès lors on ne voit pas pour 
quel motif le consentement du tiers détenteur de l'im- 
meuble hypothéqué serait exigé. Rien n'empêchait le 
créancier de se refuser à la décharge du débiteur ; 

(1) La question que nous posons ici à propos de la novation par 
changement d'objet, peu*, l'être aussi dans le cas de novation par 
changement de débiteur. C'est mémo dans cette dernière hypothèse 
qu'elle est ordinairement discutée, et qu'elle se trouve traitée par 
Pothier. On se demande alors si l'hypothèque de la première dette 
peut être maintenue sur les biens de l'ancien débiteur, par la seule 

t volonté du créancier et du débiteur nouveau, et sans le consentement 
du débiteur précédent. Du reste, la solution est la môme dans les 
deux cas. 

(2) MM. Toullier, t. 7, no 312.— Duranlon, t. 12, n<> 311. — Za- 
chariœ, t. 3, p. 155. — Poujol, Obligat , t. 2, p. 336. — Larom- 
bière, t. 3, p. 558, 559. 

(3) Bien plus, lorsque c'est un débiteur primitif auquel a succédé 
un nouveau, il trouve de l'avantage à l'opération, puisqu'au lieu 
d'être tenu personnellement, il ne l'est plus que comme tiers détenteur. 



Digitized by Google 



— 193 — 

* 

pourquoi ne pourrait-jl pas y consentir en la subor- 
donnant à la survie de quelques garanties? t Ronde- 
bety ad plus ticet, quod minus est, non licere » (1). 
Ce système serait le meilleur en bonne et saine lé- 
gislation, car, d'une part, il ne cause aucun préjudice 
au tiers détenteur, et de l'autre, les biens d'un tiers 
peuvent être valablement hypothéqués à la dette d' au- 
trui. Mais nous doutons que ce soit celui du Code; la 
négative nous semble ressortir de son esprit et de l'his- 
torique de sa rédaction (2) . 

166. Il résulte , en effet , de la comparaison atten- 
tive de Pothier et des articles du Gode qui y corres- 
pondent, que les rédacteurs ont suivi pas à pas ce juris- 
consulte sur la matière. Les art. 1278, 1280, 1281 sont 
puisés chez lui en entier. Or, l'art. 1278 ne peut être 
invoqué dans la question, car sa disposition est repro- 
duite à propos de l'hypothèse où la novation et la ré- 
serve ont lieu entre les mêmes personnes, l'immeuble 
hypothéqué appartenant au débiteur. 11 n'y a donc 
rien à conclure de son silence sur la nécessité du con- 
sentement , puisque le débiteur , se trouvant présent 
à l'acte de novation, consent par cela même à tout ce 
qu'il contient. Quant à l'art. 1288, il fournit un argu- 
ment très fort en faveur de notre opinion. 11 décide en 
effet que, dans la novation qui a lieu entre le créancier 

(4)L. 21, De reg.juris. (D. 50, 17). 

18) Pothier, t. 2, n° 599. — MM. Delvincourt, t. 2, p. 570. M;ucadé, 
sur l'art. 4279, 3. — Bugnet sur Pothier, t. 2, p. 313, note 1. 

can 25 
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et l'un des débiteurs solidaires, la réserve des hypo- 
thèques consentie par ce dernier ne peut avoir effet 
sur les biens de ses codébiteurs. Il s'ensuit que la ré- 
serve , pour être générale, a besoin du consentement 
des anciens débiteurs. Or, si ce consentement est exigé 
dans le cas de solidarité , alors que des liens de snan- 
datetde société unissent étroitement les obligés enUre 
eux, et les constituent représentants les uns des autres, 
à plus forte raison doiUi l'être lorsque celui sur les 
biens duquel on veut réserver l'hypothèque est un 
étranger. Arrivant maintenant à la q<àestion elle- 
même , nous la trouvons résolue négativement dans 
Pothier. Il est vrai qae les motifs qu'ii invoque sont 
loin d'être à l'abri de la critique (1). Maie sa solution 
n'est pas douteuse : il faut , pour que la Réserva soit 
efficace, le consentement de la personne à qui les 
choses hypothéquées appartiennent. Ce principe posé, 

y 

(4) Il se fonde : \° 3ur la loi 30) D* uoeat., qui, selon lui, signi- 
fierait qu'en cas dcDOvation, les hypothèques affectées à la garantie 
d'une dette ne peuvent être transportées a la seconde obligation sans 
le consentement du débiteur primitif. <Dr, nous savons (V. suprt, 
p. 96, note 3) que cette loi doit être entendue différemment. Dans 
l'espèce, la novation a eu lieu sans réserves. Les hypothèques sont 
donc éteintes. Les parties veulent ensuite hypothéquer les mêmes 
choses. La loi 30 déclare ce- -résultat impossible, sans le consentement 
de l'ancien débiteur propriétaire de ces choses. Ce texte est donc étran- 
ger à la question. 2° Sur ce que le débiteur, auquel les choses n'ap- 
partiennent pas, ne peut les hypothéquer à la nouvelle dette, sans 
l'assentiment du propriétaire. A cela ou peut répondre qu'il ne s'a- 
git pas d'une hypothèque h créer, mais d'une ancienne à conserver, 
et que le tiers d'ailleurs n'eu FOutTré pas 
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Pothier en tire la. conséquence que nous avons indi- 
quée relativement à la novation opérée avec l'un des 
débiteurs solidaires. "Or , cette conséquence ayant été 
exactement reproduite par les rédacteurs dans l'ar- 
ticle 1280 , il faut bien admettre qu'il* ont entendu 
accepter le principe du maître qu'ils ont suiyi. Enfin, 
ParL 1281, copiant encore en cela Pothier,. défend de 
rattacher à la nouvelle dette la solidarité et le caution- 
nement qui garantissaient Tanci&nne aaijs le consen- 
tement des codébiteurs ou de la castàon. C'est tou- 
jours te même principe dont ©a dire les eoroUnires. I e , 
législateur, ayant sur tous ces points expressément 
reproduit Pothier, ne peut avoir abandonné sa théorie 
sur une question en tout semblable à celles qu'il a ré- 
solues d* après lui. 

i€7. Touilier soutient (1) que l'art. 1280 est con- 
traire aux règles du droit et de la raison , et qu'il de- 
vrait être retranché dans une bonne législation. Il se 
fonde, pour le prouver, sur une contradiction qui exis- 
terait entre ce texte et l'art. 1251-3°. En effet, f dit-il , 
le débiteur solidaire qui a fait novation avec le créan- 
cier commun, a procuré leur libération à ses codébi- 
teurs. Il était tenu avec eux et pour eux, et, la nova- 
tion ayant les mêmes résultats qu'un paiement, il 
acquerra par subrogation les hypothèques qu'avait le 
créancier. Mais ce dernier, demeurant créancier du 

(4) T. 7, n« 343. ' 
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débiteur avec lequel il a fait novation, pourra exercer 
les droits de celui-ci, en vertu de l'art. 1166, et pro- 
fitera des hypothèques comme s'il les avait réservées. 
D'où, conclut cet auteur, le ( créancier conservera ses 
hypothèques sans aucune réserve dans le cas de l'ar- 
ticle 1280, contrairement à la disposition formelle de 
ce texte. Ce raisonnement manque de justesse. Alors 
même qu'il serait vrai, ce qui est fort douteux, que le 
débiteur solidaire qui libère ses codébiteurs par nova- 
tion fût subrogé aux hypothèques du créancier , il 
ne faudrait pas assimiler cette opération à la réserve 
des hypothèques. Dans un cas, en effet, le créancier 
les exerce nomine débitons ; dans l'autre, proprio 
nomine. Or , l'intérêt de la distinction est facile à 
apercevoir en cas d'insolvabilité du débiteur. Il im- 
porte beaucoup au créancier de profiter seul du béné- 
fice de son hypothèque , au lieu de le partager entre 
tous les créanciers du débiteur. Les art. 1280 et 1251 
ne sont donc pas contradictoires, et ont chacun leur 
raison d'être. 

168. En résumé, il faut admettre que la réserve des 
hypothèques ne peut avoir lieu sans le consentement 
du propriétaire des immeubles hypothéqués. Ce sys- 
tème, qui n'a pas été adopté par le Code en matière 
de subrogation, se trouve mal à propos conservé pour 
la novation (1). Mais il est critiquable : rien de plus 

> 

(1) On a essayé de le justifier en disant qu'il est nécessaire que le 
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facile que de tourner ses prescriptions. Le créancier 
n'aura, en effet, qu'à subordonner la novation à la 
condition du paiement intégral de la nouvelle dette, 
auquel cas, s'il n'est pas payé, il reprend son ancienne 
créance avec tous ses accessoires; ou bien encore, il 
peut ne consentir à la novation que si les propriétaires 
des biens hypothéqués accèdent à la nouvelle dette 
(arg. d'analogie de l'art. 1284-3°;. 

169. La novation éteint, avons -nous dit, les garan- 
ties personnelles de l'ancienne créance aussi bien que 
les garanties réelles. Aussi les cautions seront-elles 
libérées par la novation faite avec le débiteur principal 
(art. 1281-2°). Mais indépendamment de ce texte, la 
caution trouverait sa libération écrite dans une autre 
disposition législative. Le créancier s'est, en effet, mis 
par son fait, en opérant novation, dans l'impossibilité 
de la subroger à ses droits éteints. Or, ce seul fait suffit 
pour la décharger (art. 2037), à moins qu'elle n'ait 
accédé au nouvel engagement. — De même, la nova- 
tion faite avec l'un des codébiteurs solidaires libère les 
autres (art. 1 281-1°). Mais si le codébiteur n'a nové que 
pour sa part, ce qui est possible, la créance solidaire 

* * * 

propriétaire sache que sou immeuble est hypothéqué, afin de surveiller 
la conservation de ses droits dans ses nouveaux rapports avec le débi- 
teur actuel, et notamment au point de vue de l'efficacité de son re- 
cours. Mais on peut répondre que cette considération conduirait seu- 
lement à dire qu'il suffit d'avertir celui sur les biens duquel on a 
réservé les hypothèques. 
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sera maintenue au profit du créancier, sans la déduc- 
tion de la part de celui qui a nové (art. 1210). 

1 70. Il peut se faire que le créancier désire réserver 
le cautionnement ou la solidarité en opérant novation. 
La loi nes'yoppose pas fi); seulement, elle exige le con- 
sentement des débiteurs solidaires ou des cautions pour 
les rattacher à la nouvelle dette (art. 1281-3°). Cette 
prescription se conçoit facilement lorsqu'on songe que 
le cautionnement et la solidarité sont des conventions 
faites intuitu personœ et intuitio rei. J'ai pu, en effet, 
cautionner telle obligation facile. à remplir, mais mon 
intention n'est pas de garantir telle autre d'une exécu- 
tion tort difficile. Je puis cautionner tel débiteur que 
je crois solvable; je ne voudrais pas, au contraire, 
nïengager pour tel autre qui ne l'est peufct-être pas. 
En outre, le cautionnement a quelquefois lieu pour 
rendre serviee au créancier ; or, cette intention change 
avec la personne à laquelle elle s adressait. Le créan- 
cier qui voudra réserver le cautionnement ou là soli- 

M ) La novation faite avec la caution est censée, en principe, ne porter 
que .sur le cautionnement. 'Il ne libère que les cautions (art. 4281-2°, 
a contrario). Il eu est différemment du serment déféré à la caution 
sur loxistcnce de la dette (1360-5°'. Le débiteur principal se trouve 
libéré par lui. Cette disposition a l'avantage d'empèoner^ue le créan- 
cier, en poursuivant le débiteur, ni puisse faire constater par juge- 
ment i'exisience de la dette, ce qui tendrait à convaincre la caution 
de parjure; elle peut se justifier par l'autorité du xjroit ronwin, qui 
attachait une grande importance à la «ainteté du serment (I. 28, ^ | 
.i :t, Dtjnrejur., D, 12, 11. 
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darité, pourra donc ne nover que sous la condition de 
l'acquittement de la dette ou de l'accession des eau- 
tions et des codébiteurs à la nouvelle obligation. 

174 . Lorsque la novation s'opère par la substitution 
d'un nouveau débiteur, qu'elle résulte d'une expromis- 
sion ou d'une délégation, il est évident que les privi- 
lèges et hypothèques primitifs ne peuvent passer sur 
Jes biens du nouveau débiteur. Le créancier en fera 
vainement la réserve ; les hypothèques de la nouvelle 
créance ne pourront emprunter la date et le rang d'in- 
scriptions qui appartenaient à celles de l'ancienne. Une 
semblable rétroactivité eût été injustement préjudicia- 
ble aux anciens créanciers hypothécaires du nouveau 
débiteur. Tout ce que ce dernier peut faire est de 
consentir d'autres hypothèques prenant rang à comp- 
ter de leur inscription actuelle. Tel est le sens ^ie 
l'art. 1279. On peut lui reprocher d'être assez inu- 
tile, puisqu'il est certain que le débiteur ne peut 
par son fait volontaire nuire aux droits acquis. Mais 
peut-être la loi a-t-elle voulu y écrire le principe 
que la réserve des anciennes sûretés ne pourrait être 
convenue entre le créancier et le nouveau débiteur 
sans le conscnlement de l'ancien, et P a-t-elle mal 
exprimé. 
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CHAPITRE III. 

* 

DE LA NOVATION PAR CHANGEMENT DE DÉBITEUR. 

172. Cette espèce de novation peut s'opérer de deux 
manières différentes. La substitution du nouveau dé- 
biteur à l'ancien peut être l'effet d'un mouvement 
spontané de sa part ou d'un ordre de l'obligé primitif. 
Dans le premier cas, il y a expromission (1) ; dans le 
second, délégation. 

173. Il faut se garder de confondre la novation 
par changement de débiteur avec plusieurs autres 
opérations qui en approchent en apparence, et qui 
cependant visent chacune une hypothèse particulière. 
Telles sont : 

1° V indication de paiement. — Débiteur de Pri- 
mus, je charge Secundus, mon débiteur, de payer à 
ma place. Ce mandat de payer n'opère pas novation 
(art. 1277-1°). Si donc Secundus ne paie pas à Pri- 
mus, c'est moi qui devrai le faire. Si, au contraire, il 
exécute son mandat, il se libère envers moi et éteint 
en même temps ma dette envers Primus, auquel il est 
indifférent d'être payé par un tiers ou par moi. 

2° La mise en gage d'une créance. — Je dois 

(4) M. Bigot de Preumeneu, Exposé des motifs, Locié, t. 12, 
iv 377. 
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1,000 fr. à Primus ; n'ayant pas l'argent nécessaire 
pour le payer, je lui donne en gage ma créance de 
pareille somme contre Secundus, je lui en remets les 
titres. Il n'y a là rien qui ressemble à une novation. 
Primus aura une sûreté de plus et pourra recevoir le 
montant de la dette de Secundus. Ce paiement aura le 
double effet de me libérer envers Primus et de déga- 
ger Secundus à mon égard. 

3° La dation en paiement d'une créance. — Jé 
suis débiteur de 1 ,000 fr. envers Primus. Je lui cède 
en place ma créance de pareille somme contre Secun- 
dus. Je compense ainsi ma dette avec le prix de ma 
créance que Primus achète. Mais il n'y a pas nova- 
tion, parce qu'il n'y a pas création d'une nouvelle obli- 
gation. On appliquera les art. 1689 et suivants. 

4° Uadpr omission, c'est-à-dire le cautionnement. 
— Le créancier de Primus le menaçant de lè pour- 
suivre, ce dernier, pour avoir un peu de répit, obtient 
de Secundus de faire cautionner sa dette. Il n'y a 
nullement novation, puisque Yadpromissor vient seu- 
lement s'adjoindre au débiteur principal sans éteindre 
la detle. On peut cautionner la dette proprio motu 
(art. 2014), ou sur la présentation du débiteur. Dans 
ce cas il y a délégation imparfaite, sans novation 

(art. 1275). 
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SECTION PREMIÈRE. 

■ 

DE L'EXPROMISSîOPf ET DE SES EFFETS. 

174. Lorsque le nouveau débiteur se présente sans 
mandat et vient s'obliger à la place de l'ancien, on dit 
qu'il y a expromission. C'est le cas de l'art. 1274 : 

« La novation par la substitution d'un nouveau débi- 
teur peut s'opérer sans le concours du premier débi- 
teur. • 11 en est de la novation comme du paiement 

(art. 1236) ou du cautionnement (art 1214) d'une 
obligation par un tiers. Le droit français est sur ces 
points conforme à la législation romaine (1). 

175. Mais si l'expromission peut avoir lieu sans le 
consentement de l'ancien obligé, il en est différemment 
du créancier. Il n'est pas possible de se passer de son 
adhésion, car il ne peut être contraint d'accepter pour 
débiteur une autre personne dont les conditions de sol- 
vabilité sont peut-être différentes. Du reste, quand 
même le nouvel obligé présenterait toutes les garan- 
ties désirables, le créancier est maître de repousser 

* 

(1) « Solvere pro ignorante et invita cuique lient (l, 5â f De 
solut., D., 46, 3). » « Quod enim debeo, si alius promiltnt, liberare 
me potesi, si novationis causa hoc fiât : si 3utem non novandi animo 
hoc intervenit, uterque quidem tenetur. » « Libérât me is qui 
quod debeo promittit, etiarn nolim (I. 8, § 5, De nocat.,!)., 46, 2). 
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son engagement, sa volonté étant souveraine en ce*te 
matière. Il peut d'ailleurs toujours invoquer ies termes 
de Part 1 243 : « Le créancier ne pewt être contraint à 
recevoir une autre chose que eelle qui M est due, 
quoique la valeur de ta chose offerte soft égaie ou 
même plus grande. » 

176. L'expromission se présente rarement en pra- 
tique ; rarement on voit quelqu'un se charger sponta- 
nément des dettes d'un tiers. Cependant, ce genre de 
novation, qui le phas souvent revêt les caractères d'un 
acte à titre gratuit, peut aussi être l'expression <h»ae 
vokmté contraire. Je sais que Priants, auquel je dois 
100, doit une même somme de tûôà Secundo». Je 
m'oblige, sans mandat, à payer k Secundus les 100 
que je dois à Prinrus. il y a bien expromission ^ j'ai 
libéré, en me présentant spontanément, Primus envers 
Secundus, si d'ailleurs ce dernier a consenti à libérer 
Primus par suite de cette opération. Mais mon but. 
était intéressé, puisque j'ai voulu par là me libérer 
aussi envers Primus. — Si l'acte duquel doit résulter 
la novation ne dénote pas suffisamment l'intention de 
nover, le nouvel obligé ne sera que la caution de 
l'autre. 

177. L'expromission, de même que la novation pro- ' 
prement dite, éteint l'ancienne dette avec tous ses 
accessoires, sauf les réserves que peut faire le créan- 
cier, de l'assentiment des tiers intéressés. Quant au 
nouveau débiteur qui remplace l'ancien, on lui accorde 
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un recours contre ce dernier s'il a payé le créancier. 
Mais l'étendue de ce recours varie d'après les cas. 

178. 1° Le nouveau débiteur s'est-il engagé sur le 
mandat exprès ou tacite de l'ancien, il aura l'action 
mandati contre eux, par laquelle il se fera tenir compte 
de toutes ses dépenses. Ce cas ne se confond pas avec 
la délégation, vu qu'ici le créancier ignore le mandat 
donné par le délégant au délégué. 

2° L'ancien débiteur ignorait-il l'intention de Yex- 
promissor de le libérer en s'obligeant à sa place ? 
cehuVci aura contre l'obligé' primitif une action de 
gestion' d'affaires, par laquelle il se fera rembourser 
toutes les dépenses utilement faites. 11 pourra en ou- 
tre, dans ce cas comme dans le précédent, réclamer 
les intérêts de ses déboursés à partir du jour où il les a 
faits (arg. de l'art. 200 \ ) . 3 e Le nouveau débiteur s'est- 
il engagé malgré l'opposition de l'ancien? il n'aura 
contre lui qu'une action de in rem verso. Ce recours 
est basé sur le principe que personne ne doit s'enri- 
chir aux dépens d' autrui. L'ancien débiteur ne sera 
tenu, dans ce cas, que dans la limite du profit qu'il 
aura retiré de la novation. Ainsi, il pourra obtenir du 
juge, non-seulement des délais modérés, conformé- 
ment à l'art, J 244, mais des délais très étendus, s'il 
prouve que son ancien créancier les lui eût facilement 
accordés ; de plus, les intérêts ne seraient dûs à Vex- 
promissor que du jour de sa demande en justice, selon 
la règle générale de l'art. 1153, à moins que la dette 

■ 
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éteinte ne fût elle-même productive d'intérêts. Ajou- 
tons que l'action du nouveau débiteur, intervenue 
malgré la volonté de l'ancien pour le libérer, se pre- 
scrira par le laps de temps qui restait à courir pour la 
prescription de la dette éteinte, tandis que l'action de 
mandat et de -gestion d'affaires ne se prescrivent que 
par trente ans à partir du paiement (art. 2262). 4° Ré- 
sulte-t-il des circonstances que Yexpromissor est in- 
tervenu animo donandi ? aucun recours ne lui sera 
accordé contre le débiteur primitif, et il y aura lieu à 
l'application des règles spéciales à la matière des do- 
nations. 

SECTION ÏT. 

• • * ■ * 

DU LA DÉLÉGATION. 

£ 1 er . Comment s'opère la délégation. 

179. La délégation est l'indication, faite au débi- 
teur par le créancier, d'une personne qui doit payer 
à sa place. Déléguer, c'est donner au créancier un 
nouvel obligé au lieu et place de l'ancien : «Delegare 
est vice sua aliumreum dare creditori (1). » La dé- 
légation se divise en parfaite et imparfaite. La pre- 
mière est celle qui opère novation, dans laquelle il y 
a substitution d'un débiteur à un autre. La seconde a 
lieu lorsqu'il y a simple concours do deux débiteurs, 

(1) L. 11, De novat. (D., 46, 2). * 
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et pas de novation (1). On distingue donc de nos 
jours la délégation qui opère de celle qui n'opère pas 
novation, contrairement à la signification de cette 
expression en droit romain et dans Pancien droit fran- 
çais. Le mot délégation ne s'appliquait, en effet, que 
dans ie cas où il y avait novation, . où l'ancien débiteur 
en donnait un à sa place (2). 

180. La délégation suppose le concours de trois 
volontés: 1° celle dudélégant, qui donne un nouveau 
débiteur 4 2° celle du délégué, qui s'oblige envers le 
créancier ou envers la personne indiquée par le 
créancier ; 3° celle du délégataire, qui accepte l'enga- 
gement du délégué ou même décharge le délégant. 
Nous voyons par [à que la délégation diffère de l'ex- 
promission, où le consentement de l'ancien débiteur 
est inutile, et de la cession de créance, dans laquelle 
on se passe de l'adhésion du débiteur cédé. La déléga- 
tion se distingue également de la subrogation à plu 1 
sieurs points de vue : 1° elle exige le concours de 
, trois personnes, tandis que la subrogation n'en de- 
mande que deux ; 2° elle naît toujours de la conven- 
tion des parties, alors que la subrogation a lieu quel- 
quefois par la seule force de la loi ; 3° la créance même 

(1) Art. 4 275 : «La délégation par laquelle un débiteur donne au 
créancier un autre débiteur qui s'oblige envers le créancier n'opère 
point de novation si le créancier n'a expressément déclaré qu'il on« 
tendait décharger son débiteur qui a fait la délégation. » 

(2) Pothiur, t. 2, n° <jJ)Q. 
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du subrogeant avec tous ses accessoires passe au su- 
brogé, tandis que le délégataire acquiert line tout 
autre créance que celle du délégant, celle-ci étant en- 
tièrement éteinte. 

181. Le résultat le plus fréquent de la délégation 
est d'opérer une double «ovation : novation du délé^ 
gant au délégatairc, par la substitution d'un nouveau 
débiteur à l'ancien qui est libéré; et riôvation du dé* 
légant au délégué, par la substitution d'un notiveau 
créancier à l'ancien, envers lequel le débiteur se trouve 
déchargé (1). De cette façon, le paiement effectué par 
le délégué éteint deux dettes, celle du délégué envers 
le délégant f et celle du délégant envers le délégataire. 
C'est ce qui arrive chaque fois que l'ancien débiteut 
délègue au créancier son propre débiteur (2). 11 peut 
même fort bien se faire qu'une seule délégation opère 
une série de novatiông (3). 

182. Pour que la délégation opère novation, il faut 
que l'ancien débiteur setft déchargé par le Créancier. 
L'art. 1275 exige même que celui-ci déclare exprès- 

- 

(*}Pothier,t. i, U0 600. 

(2) Mais il n'est pas indispensable que le délégant soit créancier du 
délégué. Ce dernier peut ne lui rien devoir, et la délégation acceptée 
aVar ôtre pas moins panrfeito «.Seulement le paiement opéré a pour but 
de le constituer a son tour créancier du délégant. 

(3) Ainsi, Primus doit 4 000 à Secundus; celui-ci doit 1100 à Ter- 
tius, lequel doit autant à Quartus. Ces quatre personnes conviennent 
que PrimusiwomcUra 4000 à Quartes pour opérer novation. De cette 
façon, les créances de Quartus sur Tertius, de Tertwfs sur Secundus, 
de Secundus èur Primas s'étetodront à fa fois. 
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sèment qu'il entend décharger son débiteur qui a fait 
la délégation, pour que la novation ait lieu. On a con- 
clu des termes de cet article qu'il ne suffirait pas que 
l'intention de nover résultât clairement de l'acte, 
conformément à l'art. 1273 , mais qu'il fallait une 
expression formelle de volonté à cet égard, sans aller 
cependant jusqu'à exiger l'emploi d'une formule sa- 
cramentelle (1). Cette opinion nous paraît inadmissi- 
ble (2). D'abord, il est fort difficile de la réduire à une 
formule claire et précise. En effet, ses partisans pro- 
. testent qu'ils n'exigent pas de termes sacramentels ; 
d'un autre côté, ils ne veulent pas qu'une déclaration 
soit suffisamment expresse, si elle ne résulte que de 
l'ensemble de l'acte. Qu'exigent-ils donc? une phrase 
spéciale ayant pour but de manifester cette intention. 
Mais alors deux phrases ne pourraient pas se complé- 
ter l'une par l'autre, de manière à ce qu'on en tirât 
une déclaration de nover? Sans doute, on reculera de- 
vant ce résultat. Mais si le juge peut combiner deux 
phrases, pourquoi par trois, quatre ; où sera la limite ; 
n'arrive-t-on pas forcément à se contenter d'une in- 
tention déclarée par l'ensemble des termes de l'acte? 
L'opinion que nous combattons oublie d'ailleurs que 
la novation n'est ni un contrat solennel, ni même 

* V* 

• 

(4) Zachariœ, t. 3, sur la novation. Son opinion est adoptée par ses 
annotateurs, MM. Aubry et Rau , Massé et Vergé. — ïoullier, t. 7, 
n° 290. — Marcadé, sur l'art. 4 275. 

(2) V. Pothier, t. 2 t n° 594. — M. Duranton, t. 42, n° 309. 

♦ 
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un contrat où un écrit soit toujours exigé ad proba- 
tionem. Le consentement des parties peut se manifes- 
ter par paroles, par écrit, par message, môme par 
signe. Que devient donc la nécessité d'une phrase spé- 
ciale, d'une déclaration particulière distincte de l'en- 
semble de l'acte pour manifester l'intention de nover? 
Rien d'ailleurs dans les travaux préparatoires du Code 
Napoléon n'indique qu'on ait voulu s'écarter de la rè- 
gle générale posée dans l'art. 1273, lequel s'applique 
aux trois modes de nover prévus dans l'art. 1271. 
Les pays de droit coutumier se contentaient d'une 
manifestation claire de la volonté des parties, sans 
distinction entre les diverses espèces de novation, et 
sans exiger plus pour l'une que pour l'autre. Enfin, 
Pothier ne différencie également en rieiv la délégation 
sous le rapport des termes à employer. Bien plus, dans 
les pays de droit écrit où la constitution 8 du Code 
était encore appliquée, la délégation était admise plus 
facilement que toute autre espèce de novation (1). Il 
semble donc naturel d'interpréter l'art. 1275 par l'ar- 
ticle 1273. Néanmoins il sera plus prudent de la part 
des contractants de mentionner expressément l'inten- 
tion de nover. 

183. Lorsque le débiteur délégant n'a pas été 

(1) Claude Serres : « Lorsqu'il est intervenu une délégation parfaite 
et que le débiteur délégué a accepté, il ge fait novation, quoique sans 
expression, en sorte que le débiteur qui a fait la cession et la délé- 
gation est entièrement libéré, de môme que le délégué. » 

can 27 

4 
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déchargé par le créancier délégataire, il y a déléga- 
tion imparfaite. C'est un cas d 1 adpromissio plutôt que 
de délégation, d'accessjon de débiteur et non de 110- 
vation. Le délégant continuera en effet d'être tenu, 
et sera forcé de payer à défaut du délégué. L'absence 
de novation est encore plus évidente lorsqu'il y a 
simple indication faite par le débiteur d'une personne 
qui doit payer à sa place (1). L'indication de ce tiers 
débiteur, qui ne contracte personnellement aucune 
obligation envers le créancier, ne peut pas substituer 
par elle-même ce tiers à l'ancien débiteur. 

§ 2. Des effets de la délégation (2). 

184. L'effet le plus remarquable de la délégation 
est la libération du délégant et son remplacement 
par le délégué. L'ancienne créance est éteinte avec ses 
accessoires, et la nouvelle lui est substituée. Elle con- 
tient toujours une novation, quelquefois deux, lorsque 
le délégué est débiteur du délégant, et peut même en 
opérer plusieurs à la fois, ainsi que nous l'avons déjà 
dit (S). 

(1) Article 1277-40. 
■ (%) Nous ne parlerons, bien entendu, que de la délégation parfaite, 
l'autre n'apportant aucune modification à la dette, si ce n'est l'ad- 
jonction d'un débiteur. 

(3) En termes de bourse, c'est ce qu'on appelle faire des revire- 
ments. Plusieurs spéculateurs se réunissent, et si parmi eux il s'en 
trouve deux dont l'un soit débiteur sans être créancier de personne, 
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185. Mais supposons que le délégué se trouve in- 
solvable : lequel, du délégant ou du délégataire, sup- 
portera l'insolvabilité? La question se trouve résolue 
dans Fart. 1276 qui s'exprime ainsi : « Le créancier 
qui a déchargé le débiteur par qui a été faite la délé- 
gation n # a point de recours contre ce débiteur si le 
délégué devient insolvable, à moins que l'acte n'en 
contienne une réserve expresse, ou que le délégué ne 
fût déjà en faillite ouverte, ou tombé en déconfi- 
ture (1), au moment de la délégation (2). 

t86. En droit romain, le principe relatif.à l'insol- 
vabilité du délégué consistait à faire supporter tous te 
risques actuels et futars par le délégataire (S). C'était 

et l'autre créancier sans être débiteur, ces deux seulement sont mis 
en rapport au moyen de délégations successives, et toutes les obliga- 
tions int^uicdiaifçs^soiH^teiQ^ii. Ces opérations ont l'avantage d'é~ 

viter une foule de paiements successifs. 

(1) La faillite est l'état d'un commerçant qui cesse de faire honneur 
h ses engagements. Son ouverture se place à l'époque fixée par le tri- 
bunal de commerce comme étant celle de la cessation des paiements 
(art. 441, G. de com.]. Elle ne prouve pas l'insolvabilité du débiteur. 
— La déconfiture est l'état d'une personne non commerçante dont le 
passif est supérieur â l'actif. Le Code, dans lequel il en est question 
plusieurs fois (art. 1865, 1943, 2003), ne trace nulle part les règles 
relatives à cette matière. 

(2) Remarquons, en passant , la rédaction assez singulière de cet 
article, qui présente comme une exception à la règle un cas qui n'y 
rentre pas. En effet, la règle est qu'il n'v a pas de recours contre le 
délégant si le délégué devient insolvable après la délégation. Or, est- 
ce une exception à ce principe q<ie dédire : On pourra poursuivre le 
délégant si le dolég'ié était insolvable au moment de la délégation? 

(3) L. Ô6,§2;1. 45, $7, Mandati [17, \ ) ; 1. 08, § 1 , De evict. 

(«4, 2). 
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lui qui devait veiller à ne pas accepter une mauvaise 
créance; s'il l'avait négligé, c'était à lui d'en souffrir. 
On exceptait les cas de dol du délégant et ceux où la 
délégation était déclarée faite à ses risques et périls. 
Cujas crut trouver dans le rapprochement de deux 
textes (1. 22, § 2, Soluto matrimonio, D. 24, 3; 
1. lii, § 3, De jure dot., D. 23, 3) l'idée qu'en cas 
d'insolvabilité actuelle, les risques étaient pour le dé- » 
légant, lorsque le délégataire se trouvait l'igno- 
rer (1). Mais si dans ces textes l'insolvabilité du 
délégué est à la charge de la femme délégante, lors- 
que le mari délégataire n'en avait pas connaissance 
au moment de la délégation, c'est au point de vue de 
la restitution de la dot et parce que le mari ne peut 
être contraint à rendre plus qu'il n'a reçu. L'opinion 
de Cujas fut vivement réfutée par Despeisses qui se 
fondait sur ce que décider comme le savant juriscon- 
sulte : « C'était empêcher la délégation de produire 
jamais la libération du délégant, qui est l'effet qu'elle 

(1) « ... Item, quœ est alia exceptio, nisi créditer deceptus per igno- 
rantiam fuerit. Non dico, per dolum delegantis, sed per ignorantiam, 
per errowm , quia existimavit bonum esse nomen , quod erat 
malum y quod ei delegaàatur. Nam et hoc casa œquum est, ne de- 
legatio liberet delegantem. jEquum est ut sit creditori intégra actio 
adversus delegantem , quod per errorem existimaverit , locupletem 
sibi debitorem delegari , qui egenus erat, et hoc confirmatur, de so- 
luto matrimonio, I. 22, § 2, 1. 44 , § 3 ; De jure dotium, quœ non abs 
re ait, tune bonum videri nomen esse, quod admisit creditor sibi de- 
legalum, sciens qua le esse nomen : ignoranti etiam subvenire aequum 
est. » (Cujas, ad legom 26, § 2,Mundati, t. 2, Oper.postum., col. 500.) 
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doit avoir par sa nature, puisque le créancier dira 
toujours qu'il a ignoré l'insolvabilité du débiteur qu'on 
lui a délégué. » Pothier, tout en rapportant l'opinion 
de Despeisses, adopte celle de Cujas comme plus équi- 
table (1). 

187. Quant au Code, il distingue entre l'insolvabi- 
lité actuelle et future du délégué. La première est aux 
risques du délégant (2) ; la seconde, à la charge du 
dé légataire. Cette théorie, présentée à tort par Cujas 
comme étant celle du droit romain, combattue par 
Despeisses et adoptée par Pothier, a passé ainéi dans 
la législation française. Si sa filiation historique n'est 
pas à l'abri de tout reproche, sa décision est néan- 
moins conforme à l'équité. La loi pense, en effet, que 
si le délégataire ne s'est pas réservé un recours contre 
le délégant, dans le cas de faillite ouverte ou de dé- 
confiture du délégué au moment de la délégation, 
c'est qu'il ne connaissait pas l'état de ce dernier (3), 
et elle lui donne ce recours de plein droit. Elle ne 
veut pas que le créancier reçoive en échange d'une 

(4) Pothier, t. 2, n 0 604. 

(2) Pourvu , bien entendu, que le délégataire ne l'ait pas connue, 
car volenti non Jit injuria (Rapport de M. Jaubert au Tribunat, 
Locré, t. 12, p. 484). Pour ce qui est du délégant, peu importe qu'il 
connût ou non l'insolvabilité du délégué (Maleville, sur l'article \ 276) . 

(3) Ceci est assez extraordinaire, car l'erreur , de même que tout 
autre vice de consentement, ne se présume pas. C'est à celui qui l'in- 
voque à prouver son existence. Aussi ne peut-on considérer cette partie 
de l'article 4 276 que comme une disposition toute de faveur pour le 
délégataire. 
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créance certaine un droit illusoire, puisque le déléga- 
taire rend souvent un service et ne spécule pas. 

188. Mais quelle est la nature du recours du délé- 
gataire contre le délégant ? Est-ce l'action de son an- 
cienne créance qu'on lui restitue, oa une simple action 
en garantie résultant implicitement du mandat à lui 
donné par ie délégant? 

L'intérêt de la question se conçoit si l'ancienne 
créance était pourvue d'accessoires qui manquent à 
Faction en garantie. — Dans un premier système, on 
soutient que le délégataire, en cas d'insolvabilité ac- • 
tuelle du délégué, rentre dans son droit primitif et re- 
prend ses gages, ses hypothèques. On invoque pour 
cela : 1° l'autorité de Cujats : « jEquum est ut sit cre~ 
dtioriiiucgraaclip advenus deiegantem » (i). 2° L'o- 
pinion de M. Bigot Préameneu dans son ««posé des 
motifs (2). 3° L'argument qu'il y a dans l'espèce er- 
reur sur ia substance, cf'où la possibilité de se préva- 
loir des -art. U09 et 1110. En effet, dit-on,, si le 
créancier avait eu cormaissaince de l'insolvabilité, il 

i 

(fi Cujn-, sur h loi 26, § 2, Mandat! (Y. ci-dessus p. 242, note (1). 

(î) « Le créancier .pourmtt aussi être admis à revenir contre la 
décharge donnée, si elle avait été surprise, et ou le présumerait, si 
ia personne déléguée éfciit déjà eu faillite ouverte ou tombée en dé- 
confiture au moment de [n délégation. L'équité a -dû faire consacrer 
cette opinion. La délégation est un contrat commutatif dans lequel le • 
créanoier qui doit recevoir un •équivalent de la décharge qu'il consent 
au profit v!u promier débiieur n'en receviait cependant t .ucun, si Je 
débiteur substitué était dès lors notoirement insolvable. » (Loné, 
t. 4 2, p. 379). 
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n'aurait jamais consenti à libérer son débiteur, 4* La 
similitude qui existe entre la dation en paiement et la 
novation. Lorsqu'il y a eu dation en paiement, on ad- 
met généralement, et nous avons résolu la question en 
ce sens, que Faction primitive renaît en cas d'éviction. 
Or, l'inefficacité de la créance ressemble fort à une , 
éviction; le créancier qui ne peut être payé pour une 
cause existant lors de la délégation est véritablement 
évincé (i). Le mot éviction a, en effet, un sens géné- 
ral qui permet de l'appliquer aux objets corporels 
comme aux créances. C'est ce qui ressort du rappro- 
chement des articles 884 et 886, dans te premier des- 
quels l'expression éviction est prise lato sensu (i). 
5» Un a fortiori tiré de l'article 1638. Cet article per- 
met à un acheteur de demander la résiliation du con- 
trat de vente lorsque l'héritage acheté se trouve grevé 
de servitudes non apparentes d'une importance telle 
que, s'il les eût connues, l'acheteur n'aurait probable- 
ment pas acheté. Or, le délégataire doit être au moins 

(4) Dans oe système, les cautions devraient rester lîb r. c, (ar,-. 2033). 

(I) Article 881 : « Les cohéritiers demeurent respectivement ga- 
rants, les uns envers les autres, des troubles et évictions seulement 
qui procèdent d'une cause antérieure au partage; la garantie n'a pas 
lieu si l'espèce d'éviction soufferte a été acceptée par une clause parti- 
culière et express de l'acte de partage; elle cesse si c'est par sa faute 
que le cohéritier souffre l'éviction. » 

Article 886 : « La Garantie de la solvabilité du débiteur d'une 
renie ne peut être exercée que dans le> cinq ans qui suivent le par- 
tage. Il n'y a pas lieu à garanti, a raison de l'insolvabilité du débi- 
tent, quand elle n'est survenue que uis le partage consommé. » 



Digitized by Google 



- 



— 216 — 

traité aussi favorablement que l'acheteur cl' un héri- 
tage, puisqu'il est plus digne de faveur que celui-ci. 
Il est possible, en effet, qu'il n'ait accepté la déléga- 
tion que comme Tunique moyen de se faire payer. 
6° Un argument tiré de l'article 1299 ainsi conçu : 
« Celui qui a payé une dette qui était de droit éteinte 
par la compensation, ne peut plus, en exerçant la 
créance dont il n'a point opposé la compensation, se 
prévaloir, au préjudice des tiers, des privilèges ou hy- 
pothèques qui y étaient attachés, à moins qu'il n'ait eu 
une juste cause d'ignorer la créance qui devait com- 
penser la dette. » Pourquoi, dit-on, le délégataire ne 
serait-il pas aussi favorisé que celui qui paye par er- 
reur ce qu'il ne doit pas ? 

Dans un second système, qui nous semble pré- 
férable, le délégataire n'a contre le délégant qu'une 
action en indemnité, naissant de l'inexécution du 
mandat. La novation qui s'est opérée par la délé- 
gation est absolue et irrévocable , son extinction 
est indépendante des circonstances postérieures. 
La rédaction même de l'art. 1276 se refuse à la ré- 
surrection de l'action primitive, car la loi met sur la 
même ligne le recours exercé en cas d'insolvabilité 
actuelle et celui exercé lorsque l'insolvabilité suit la 
délégation, mais que l'acte contient une réserve ex- 
presse. Or, puisque dans ce dernier cas il n'est cer- 
tainement question que d'un recours en garantie, il 
doit en être de même de l'autre cas, sous peine de se 
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voir forcé de dire que le mot recours est pris dans le 
même article sous deux acceptions différentes. D'ail- 
leurs, s'il s'agit de recours, c'est précisément à cause 
du dommage causé au créancier par l'extinction de 
l'ancienne créance (1).— Quant aux arguments de l'o- 
pinion contraire, on peut y répondre ainsi qu'il suit : 
une phrase incidente de Cujas et l'avis personnel de 
M. Bigot Préameneu ne peuvent prévaloir contre les 
principes de la matière. Or, le délégataire qui a ac- 
cepté le délégué sans réserves a libéré définitivement 
le délégant. Si plus tard il ne peut se faire payer, la 
loi lui permet de se faire indemniser par ce dernier. 
Mais rien n'autorise à faire revivre pour cela l'ancienne 
action. S'il en est différemment en cas d'éviction de la 
chose donnée en paiement, c'est que l'intention de ce- 
lui qui recevait la chose était d'en devenir propriétaire, 
et que l'éviction prouve qu'il ne l'a jamais été. Dans 
l'espèce au contraire, le délégataire a voulu devenir 
créancier et il l'est toujours, quoique le délégué ne 
puisse le payer. 11 ne peut donc à proprement parler 
être question d'éviction. D'ailleurs Pothier, que les 
rédacteurs ont constamment eu en vue pour les solu- 
tions à adopter, ne mentionne nulle part la résurrec- 
tion de l'ancienne créance (2). Qu'on ne dise pas que 
si le délégataire avait connu l'insolvabilité du délégué, 

(1) MM. Toullier, t. 7, n° 303. — Duranton, t. 12, n°327. — Za- 
chariœ, t. 3, p. 153-154. — Marcadé, sur l'art. 1276. 
(i) Pothier, t. 2, n° 604. 

CAN 28 
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il se serait refusé à la libération du délégant, qu'il y a 
erreur sur la substance, car la substance est une qua- 
lité constitutive dont l'absence fait passer la chose dans 
une autre catégorie de substantifs, et qui n'est pas sus- 
ceptible de plus ou de moins. — Or, la plus ou moins 
grande solvabilité du débiteur n altère pas la subs- 
tance de la créance qui conserve toujours son nom et 
son essence. Le texte de l'article 1276 montre d'ail- 
leurs que si le délégataire avait prévu l'insolvabilité, 
il se serait réservé seulement un recours. Or, le si- 
lence du délégataire ne peut lui être plus avantageux 
qu'une réserve expresse. En outre, on peut dire qu'il 
s'agit ici d'une disposition de faveur que la loi accorde 
ou refuse sans s'inquiéter de l'intention des parties. 
Ainsi, dans le cas de cession de créance, le cession- 
naire a bien l'intention de faire une bonne affaire, 
puisque c'est un spéculateur, et cependant la loi (arti- 
cles 1093- 1694) décharge le cédant de la garantie de 
la solvabilité même actuelle (1). Or, dans cette espèce 
également on pourrait invoquer les articles î 109-i i 10. 
Pour ce qui est de l'article 1638, on peut répondre 

(1) Cette différence entre le ^légataire et le cessionnaùre repose $ur 
l'idée que le délégant rend souvent service, et que souvent aussi il 
est forcé d'accepter la nouvelle créance, car des mauvais payeurs on 
reçoit ce (ju/on peut. U .Cf»i<n»we, m contraire, n'est mu que par 
une pensée de lucre.— Peut-être aurait-on pu faire exception à l'arti- 
cle 4694, en cas de veut*; d'une créance accomplie, pour s'acquitter 
d'une dette. Il n'entre alors dans l'opération aucune idée de spécu- 
lation. 
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que l'acheteur n'y acquiert qu'une partie de la pro- 
priété promise, tandis que le délégataire devient créan- 
cier en totalité. D'ailleurs, la vente a des règles spé- 
ciaies en cette matière qu'il n'est pas permis d'étendre 
par voie d'analogie. Enfin l'article 1299 qu'on invoque 
aussi, prévoit un cas plus favorable que l'art. 1276. 
C'est une personne qui y paye sans pouvoir connaître 
sa libération, tandis que le délégataire pourrait pren- 
dre ses précautions et prévoir l'insolvabilité du délé* 
gué. Du reste le point de savoir si c'est l'ancienne» 
créance qui renaît dans le cas de l'article 4299, est 
lui-même contesté. 

189. Que faudra-t-il décider, si le délégué a ac* 
cepté la délégation se croyant à tort débiteur du dé- 
légant, alors que sa dette était nulle, éteinte ou 
annulable ? Son obligation sera-t-etle nulle faute de 
cause ou restera-t-il tenu envers le délégataire, sauf 
son recours contre le délégant (4) ? Le droit romain 
distinguait si la délégation avait eu lieu à titre oné- 
reux ou à titre gratuit. Le délégant était-il débiteur du 
délégataire ? le délégué était valablement tenu» on ne 
lui accordait qu'un recours contre le délégant. U était 
en faute de s'être engagé trop légèrement ; quant au 
délégataire, il ne faisait que recevoir ce qui lui était 
dû (2). Le délégataire était-il au contraire donataire, 

(\) Nous supposons qu'il ignorait ses moyens de défense; car, s'il 
les connaissait, il serait censé en avoir fait remise. 
(2) L. 42, De novat. (D., 46, 2). 
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au lieu d'être créancier ? le délégué n'était pas tenu. 
Il était préféré au délégataire qui combattait de lucro 
captando (1). En est-il de même aujourd'hui ? La 
plupart des auteurs (2) reproduisent la solution ro- 
maine, en s'appuyant sur les mêmes motifs (3). 

Un tempérament peut, néanmoins, trouver place 
dans le cas où le délégataire est créancier à titre 
onéreux (4) ; le délégué peut alors se faire libérer de 
son obligation, ou répéter s'il a payé, dans l'hypo- 
thèse où le délégataire n'a pas supprimé son titre 
(arg. 1377). Le délégué invoque, en effet, son erreur, 
et le délégataire ayant son titre peut toujours recou- 
rir contre le délégant qui n'a été déchargé qu'indû- 
ment. S'il y avait eu suppression du titre, le délégué 
serait forcé de payer (5). 

190. La délégation peut être faite sous condition 
suspensive. Dans ce cas, le délégant ne sera libéré 
que par l'événement de la condition ; niais il ne pourra 

r 

(4) L. 2, § 3, De donat. (D., 39, 5). 

(2) Pothier, t. 2,n°602. — Toullier, t. 7, n° 349. — Marcadé, sur 
l'art. 4275. 

(3) Nous supposons toujours que le délégué n'était pa$ débiteur du 
délégant. Si le délégant ne l'était pas du délégataire, la novation serait 
impossible en tous cas, puisqu'elle manquerait de cause. 

(4) M. Duranton, t. 12, n«" 330 à 334. 

. (5) Art. 4377 : a Lorsqu'une personne qui, par erreur, se croyait 
débitrice a acquitté une dette, elle a le droit de répétition contre le 
créancier. Néanmoins, ce droit cesse dans le cas où le créancier a sup- 
primé son titre par suite du paiement, sauf le recours de celui qui a 
payé contre le véritable débiteur. * 
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être poursuivi par le délégataire tant qu'on ne sera 
pas certain de rinaccomplissement de celle-ci, parce 
qu'on ne saura qu'alors s'il était encore débiteur. 
Quant au délégué, il ne peut non plus être actionné, 
car ce n'est que par la réalisation de la condition qu'il 
devient débiteur du délégataire, et par sa défaillance 
qu'il le demeure du délégant (1). 

■ 

CHAPITRE IV. 

DE LA NOVATION PAR CHANGEMENT DE CRÉANCIER. 

191. Il est question de ce genre de novation dans 
l'art. 1271-3°, et l'art. 1277-2° y fait allusion. 

192. La novation par changement de créancier a 
lieu lorsqu'un nouvel engagement est contracté par le 
débiteur envers un autre créancier, sur l'ordre de 
l'ancien, lequel doit consentir, car on ne peut lui 
enlever son bien malgré lui. Il y a donc, à proprement 
parler, délégation en ce cas. L'usage est toutefois de 
n'appliquer cette expression que lorsqu'il y a novation 
par changement de . débiteur. Si l'obligé que l'on 
charge de s'engager envers un nouveau créancier, 
refusait de le faire, la seule ressource qui resterait se* 

(1) Pothier, ». 2, n 0 603. — L. 36, Do reb. creditis (D., 1î, 1), 
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rait la cession de créance, dans laquelle l'assentiment 
du cédé n'est pas nécessaire (1). Cette opération dif- 
fère de la novation en ce que les accessoires de la 
créance ne soni pas éteints (2). Enfin, le nouveau 

* 

créancier doit aussi consentir à la novation. De sorte 
que la novation par changement de créancier exige, 
de même que celle par changement de débiteur, le . 
concours de trois personnes : l'ancien, le nouveau 
créancier et le débiteur. 

193. Le plus fréquemment il arrivera que le délé- 
gataire sera créancier du délégant. Dans ce cas, îl 
s'opérera une double novation : 1° par changement 
de débiteur entre le délégant et le délégataire ; 2° par 
changement de créancier entre le délégué et le délé- 
gant. Mais le contraire peut avoir lieu ; si, par exem- 
ple, le délégant, voulant faire une libéralité au déléga- 
taire, lui délègue son débiteur. 

194. Toullier n'admet pas que le seul changement 
de créancier suffise pour opérer novation. Selon lui, 
il faut encore que la nouvelle obligation n'ait pas le 
même objet que l'ancienne. Autrement, dit-il : « Le 
nouvel engagement ne produirait pas d'autre effet que 
celui d'un transport de créance qui substitue à la vé- 
rité un créancier à un autre, mais non pas une nou- 
velle obligation à une ancienne (3). » Une semblable 

\\) V. C. i, De novat. (Code, 8, 42). 
(if Art. 1692, G. Nap. 
<3)Toullier, t. 7, n° 274. 

> 
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opinion fie peut se soutenir en présence de l'arti- 
cle 1271-3°. Pothier d'ailleurs est explicite sur ce 
point : t Lorsque, dit-il, la novation se fait avec l'in- 
tervention d'un nouveau débiteur ou d'un nouveau 
créancier, la différence de créancier ou de débiteur 
est une différence suffisante pour rendre la novation 
utile, sans qu'il soit nécessaire qu'il en intervienne 
d'autre (1). » Il s'ensuivra que les accessoires de la 
créance primitive s'éteindront. 

195. La novation par changement de créancier est 
assez rare en pratique, car, outre qu'elle nécessite 
l'adhésion du délégué, elle fait disparaître les acces- 
soires. Aussi la cession lui est-elle presque toujours 
préférée. 

196. Il faut éviter de confondre la novation par 
changement de créancier avec les opérations sui- 
vantes : 

1° Indication d'une personne pour recevoir le 
paiement. — Je charge Primus de toucher de mon 
débiteur Secundus le montant de nia créance. Primus 
n'est que mon mandataire, et si Secundus lui paye, il 
n'y a pas novation, mais extinction de la dette par 
paiement (2), 

2* Mise en gage de la créance. — Je donne en 
gage à mon créancier Primus la créance que j'ai con- 



(1) Pothier, t. -2, n° 597. 

(2) Art. 4*77-2°. 
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tre Secundus. C'est toujours sa dette envers moi que 
Secundus paiera à Primus, créancier gagiste, et 
mandataire à l'effet de recevoir. 

3* Transport-cession de la créance. — Je cède à 
Primus ma créance contre Secundus, c'est toujours la 
même créance avec ses accessoires qui subsiste. De 
plus, le cédé ne s'obligeant à rien de nouveau, on se 
passe de son consentement. 

4° Adjectio solulionis recipiendœ gratia. — Au 
moment de l'engagement je désigne Primus comme 
pouvant recevoir le paiement aussi valablement que 
moi. C'est une facilité que j'accorde au débiteur, et un 
mandataire irrévocable que je constitue par là. 

197. N. B. 11 est question dans l'art. 879 d'une 
espèce particulière de novation dont il nous faut aussi 
dire quelques mots (1). Le droit de demander la sé- 
paration des patrimoines a été accordé aux créanciers 
du défunt pour empêcher la confusion des biens d'une 
succession solvable avec ceux d'un héritier insolvable, 
de même que le bénéfice d'inventaire peut être de- 
mandé par l'héritier dans le cas inverse. Les créan- 
ciers héréditaires perdent néanmoins ce droit lorsqu'ils 
ont accepté l'héritier pour débiteur, en faisant avec 
ou contre lui des actes qu'ils n'auraient pas pu faire 
avec ou contre un simple administrateur de la suc- 

(1) Art. 879 : « Ce droit (celui de demander la séparation des patri- 
moines) ne peut plus être exercé lorsqu'il y a novation dans la créance 
contre le défunt par l'acceptation de l'héritier pour débiteur. » 
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cession. 11 ne peut ùlrc question ici d une novalion 
proprement dite, puisque le créancier et Y objet rcs T 
lent les mêmes ; et, quant mu débiteur, il ne change 
pas non plus, vu que par P effet de la saisine l'héritier 
devient le représentant juridique du défunt. 11 ne faut 
donc pas appliquer à cette novation sut gêner is les 
articles 1271 et suivants. L'art. 879 n'emploie celte 
expression que secundum subjectam materiam , 
c'est-à-dire sous le rapport de la conservation ou de 
la perte du droit de demander la séparation' des pa- 
trimoines. Aussi ne voyons-nous pas cette sorte de no- 
vation soumise, comme la novalion véritable, au droit 
proportionnel de un pour cent(l), et dirons-nous que 
le créancier héréditaire, à qui le défunt avait donné 
des hypothèques ou des cautions, ne les perdrait pas, 
quoiqu'il eût accepté l'héritier pour débiteur. Il ne 
pourra, néanmoins concourir sur les biens de la succes- 
sion avec les créanciers du défunt qui, n'ayant pas 
contrevenu à Pari. 879, demanderont contre lui la 
séparation des patrimoines. Cette conséquence, ad- 
mise en droit romain (2j, devra \ cire encore aujour- 
d'hui, car l'acceptation de l'héritier pour débiteur lui 
faisait perdre le droit d'invoquer ht séparation des 
patrimoines, les créanciers du défunl devront en pro- 
fiter f»). 

* 

Loi du 22 frimaire an vu, ail. 69, § 3, i< u 3. 
ri) L. 1, S 46, De séparât. (D., 42, fij. 
(3) Peinante, Cours analytique l. 3, n° 220 ùi \ 

CAN 29 



POSlTIOiYS. 

DROIT ROMAIN. 

I 

Positions tirée? de la thèse. 

I. La loi 27, De pactis (D. % 14), et la loi 31, 
g 1, De naval. (D. Û6, 2), peuvent se concilier. 

■ 

IL 11 y avait controverse entre les jurisconsultes 
sur l'existence de l'obligation naturelle du pupille qui 
avait contracté sine tutoris anctoritate. Dans la lé- 
gislation de Justinien, l'affirmative paraît devoir i'em- 
porter, et l'insertion de deux textes contraires, au Di- 
geste, doit être attribuée à une inadvertance. 

III. La novalion conditionnelle purge t-elle la de- 
meure? — Oui, d'après les lois^7:2, § 1, De saint. 
(D. 46, 3), et 14, pr., Denovat. (D. i6,2). LaloiSl, 
pr., De naval. , peut se concilier avec les précé- 
dentes. 

IV. La loi 56, §8, De verb. oblig. (D. 45, 1), n'est 
pas contraire aux lois 72, § 1, De solnt. et 14, pr., 
De naval. 
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V. On peut conjecturer avec vraisemblance qu'Ul- 
pien (I. 14, Denovat.) n'exigeait pas, contrairement a. 
Marcellus(l. 72, De soin t.), que la chose fût pré- 
sente pour que la novation conditionnelle opérât purge 
de la demeure. 

r 

VI. Le mari supporte l'insolvabilité du débiteur 
délégué par la femme (lotis causa, en ce sens seule- 
ment qu'il n'aura pas de recours contre die ; mais au 
moment de la restitution de la dot, il ne rendra que 
ce qu'il a pu retirer du débiteur* 

Vit Le § 179 de Gaius (Comm. peut *e con- 
cilier avec la loi 30, § -2, De pactis, 

Y1H. Le g 179, eodem comm., et la loi 60, g 1, 
De condictione iudeùki (D. 12, G), sont inconciliables. 



Positions diverses. 

. . ' . .. 

L La fille de famille pouvait valablement contrac- 
ter des dettes. 

H. Ljnfantia ne cessait qu'à sept ans. 



uiginzea 
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III. Il y a antinomie entre la loi 9, § ft, De publi- 

V 

ciana in rem actioiie (D. 6, 2), et la loi 31, § 2, De 
actionib. empli et venditi (D. 19, 1). 

- 

IV. La règle établie par Justinien dans la Const. I 
Communia de legatis (Code, 6, 43), que l'hypo- 
thèque du légataire n'est donnée que dans la limite de 
faction personnelle qu'il a contre chaque héritier dé- 
biteur du legs, n'empêche pas qu'après le partage 
chaque héritier puisse être poursuivi hypothécairement 
pour le tout. Mais, après avoir payé sa part person- 
nelle, il peut échapper à l'action hypothécaire en 
abandonnant seulement la partie hypothéquée pour la 
dette de son cohéritier. 

V. Les lois 22, De pignoribus (D. 20, 1) et 41 , De 
pignerat. action. (D. 13, 7), sont inconciliables. 



DROIT FRANÇAIS. 

> 

Positions tirées de la thèse. 

• « 

L Le créancier évincé de la chose donnée in soin- 
tum peut exercer son ancienne créance avec tous ses 
avantages, sauf celui du cautionnement. # 
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II. Lorsque des effets négociables sont donnés en 
paieraeat d'un prix de vente, il y a novation de la 
créance du vendeur. 

* * 

III. Lorsque le débiteur d'une somme exigible 
s'engage à fournir en place une rente perpétuelle, il 
y a novation. 

IV. Le mari ne peut, sous le régime de commu- 
nauté, nover les créances mobilières propres à sa 
femme. 



Positions diverses. 

I. Les servitudes continues et apparentes ne peu- 
vent être acquises par la prescription de dix à vingt ans. 

II. Lorsqu'une personne renonce à la prescription 
acquise, ses créanciers chirographaires peuvent faire 
tomber cette renonciation. — Il leur suffit pour cela 
de prouver que la renonciation leur préjudicie. 

III. L'accession de possession s'applique entre 
le revendiquant qui triomphe et le défendeur qui suc- 
combe. 
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. IV. Un légataire universel, en présence des père et 
trière du défunt, ne peut prendre que la moitié, alors 
même qu'une partie de ces biens se composerai* d'ob- 
jets donnés par un autre ascendant. 

V. ijes envoyés en possession définitive des biens 
d'un absent doivent restituer ces biens à eeax qui 
prouvent que, à la mort de l'absent, ils étaient ses hé- 
ritions tes' pios proches, pourvu qu'au «omenlrîe la 
pétition d'hérédité cette mort ne remonte pas Ô plus 
de trente ans. 

VI. Le legs universel fait par un mineur parvenu 
à l'âge de seize ans et ayant, au temps de la confec- 
tion du testament, des héritiers réservataires, vaudra 
pour la moitié des biens Si les réservataires sont morts 
avant le testateur. 

i&r yïi x s « '-,•:> '«•• " 0- ; i* ', •* , .Uj .'*>.! . îl 
^ " ' DROIT CRrtWEL. ' ^ * " '■> ' 

L Dans l'hypothèse de Part. 57 du Code pénal, il 
faut s' attacher à la peine prononcée pour la preqojère 
infraction et non pas à la qualification du fait lujr 

même. . - v 
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U. Les condamnations par contumace n'entraînent 
pas interdiction légale. 



histoiki: PU DKOIT. 

h 11 est à présumer que l'usage du domaine con- 
géable prit naissance dans les émigrations galloises 
dont la Bretagne fut le théâtre aux \ 9 et vi* siècles de 
Père chrétienne. 

# 

11. L'origine la plus plausible des réserves coutu- 
mières se trouve dans le droit germanique. 

Vu par le Président de la thèse, 

BU G NET. 

Vu par le Doyen, 
C.-A. PELLAT. 

Permis d'imprimer, le Vice-Recteur. 
CAYX. 
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